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Prólogo 



La obra que me corresponde presentar versa sobre la reforma de la Ley Concursal (Ley 22/2003, de 9 de julio), operada por la Ley 38/2011, de 10 de octubre.

La Ley Concursal había sufrido ya una primera reforma por el RDL 3/2009, aunque de menor entidad, pues era puntual y no afectaba a los trazos esenciales de la institución del concurso, tal y como fue ideado originariamente. Lo más relevante de aquella primera reforma fue la introducción de la comunicación previa del art. 5.3 LC y la protección de determinados acuerdos de refinanciación frente a la acción rescisoria concursal (disposición adicional 4ª LC). La reforma de 2011, sin embargo, es más profunda porque altera el procedimiento concursal en busca de una mayor agilización: facilita la declaración de concurso necesario en determinados supuestos, en los que deja de ser necesaria la previa audiencia del deudor; permite abrir la fase de liquidación sin necesidad de concluir la fase común; altera el trámite de terminación de la fase común y apertura de las fases de convenio o liquidación; y articula un auténtico procedimiento abreviado. Además, introduce modificaciones importantes que afectan al estatuto de la administración concursal, los concursos conexos, los efectos del concurso sobre las personas jurídicas, los juicios declarativos y las ejecuciones, el régimen de los créditos contra la masa, el reconocimiento y la clasificación de créditos concursales, así como la calificación concursal y, en menor medida, el convenio.

Nos hallamos ante una reforma de gran calado, operada cuando apenas habían pasado siete años de la entrada en vigor de la Ley Concursal de 2003, el 1 de septiembre.

Una reforma de esta envergadura, a los siete años de entrar en vigor la Ley Concursal (1 de septiembre de 2004), podría transmitir una idea equívoca sobre la calidad y bondad de la norma tal y como fue originariamente promulgada. La Ley Concursal de 2003 fue una Ley aprobada por consenso, después de un proceso prelegislativo premioso y largo. Era una Ley técnicamente bien elaborada, que produjo un cambio beneficioso respectivo del sistema anterior, al ordenar el procedimiento y armonizar los intereses públicos y privados que confluyen en una situación de insolvencia. Fue promulgada en un momento de bonanza económica y en cuatro años se sometió al banco de pruebas de una grave y profunda crisis económica.

Esta crisis, además de cuadriplicar el número de concursos, lo que ha provocado en algunos casos un colapso judicial, ha puesto de manifiesto las deficiencias de nuestro sistema concursal. Por una parte, contamos con un único procedimiento concursal, muy judicializado y un tanto rígido, que en la práctica se dilata excesivamente en el tiempo hasta que logra alcanzar la solución concursal perseguida (el convenio o la liquidación). Este procedimiento es además caro, pues se generan cuantiosos créditos contra la masa, que en muchos casos se «comen» el escaso activo del concursado, con la consiguiente frustración de los acreedores concursales que perciben el sinsentido de un «concurso de acreedores» que constituye un fin en sí mismo, ya que sólo sirve para alimentar a los profesionales que intervienen en él. Por otra parte, la posible reestructuración empresarial precisa de una intervención, similar a la que llevan a cabo las autoridades reguladoras de los sectores financieros y de seguros, ajena a la rigidez de los trámites judiciales. Y, en cualquier caso, se atisba que la refinanciación extraconcursal puede ser más eficaz para lograr la continuación de la actividad y el pago de los acreedores.

La reforma de la Ley Concursal de 2011 pretende solucionar algunas de estas deficiencias, agilizando el procedimiento y ampliando la regulación de los acuerdos de refinanciación. En un primer juicio general, se aprecia cierta precipitación en su elaboración y en la deliberación parlamentaria, puestas de manifiesto por defectos de redacción y discordancias. Pero tendremos que esperar un tiempo para comprobar en la práctica qué efectos provoca su aplicación.

En cualquier caso, y al margen del juicio que merezca la reforma, la aplicación de la Ley Concursal, tal y como ha quedado, requiere de una previa y adecuada interpretación. A esta interpretación ayudan obras como la presente, elaborada por jueces, que son a la postre quienes tienen que aplicar la norma y por ello gozan de un conocimiento muy profundo y completo de la realidad concursal. La relevancia del rol que el juez desempeña en el concurso y su experiencia dotan de una lógica autoridad a esta primera aproximación de la Ley reformada, y hacen muy recomendable su consulta.

Madrid, 20 de marzo de 2012 

Ignacio Sancho Gargallo 






Introducción 



Nuestra Ley de Propiedad Intelectual, a menudo tan controvertida por otras razones, contiene todavía un artículo que, ciertamente, siempre nos resultó un tanto desconcertante: la regulación de la obra colectiva. Los derechos de autor de la obra colectiva se otorgan ex lege, salvo pacto en contrario, a los coordinadores de una obra de esta naturaleza. Algún iusnaturalista romántico sería capaz de encontrar vestigios de injusticia en un precepto que, como decimos, tiende a valorar más la coordinación y la organización de la idea creativa que los contenidos mismos. Sea como fuere, el mérito intelectual de la plasmación de una obra como la presente, con independencia de cualquier otra consideración, es principalmente atribuible a los comentaristas. Y ello por un doble motivo: primero, porque la aportación creativa la han realizado ellas y ellos, a partir de la experiencia y la casuística que cada día atienden y resuelven en sus respectivos Juzgados, lamentablemente repletos de expedientes que la crisis económica y financiera han arrastrado hasta los Juzgados de lo mercantil; en segundo lugar, porque esa carga espectacular de trabajo hace especialmente meritoria la dedicación que todos ellos han destinado a la realización de los presentes comentarios. En los tiempos que corren no es sencillo birlarle tiempo al tiempo para dedicarlo a la investigación, siempre desagradecida en la ratio horas de dedicación/resultados. El resultado, no obstante, ha merecido la pena.

El Derecho concursal es una especialidad mercantil eminentemente práctica, de ello no cabe ninguna duda. Con independencia de las numerosas reformas normativas, la declaración de cada concurso de acreedores, la tramitación judicial de los mismos, la llevanza diligente de cada administración concursal..., están marcadas por el casuismo y la especialidad de cada empresa -o persona física-, lo que en buena medida explica la necesidad de una constante puesta al día por parte de todos los profesionales y operadores jurídicos en multitud de foros profesionales.

Por ello, junto al necesario rigor académico, imprescindible en numerosas instituciones de Derecho concursal, se aprecia también la necesidad de tomar el pulso a la práctica cotidiana de los Juzgados de lo mercantil y de las resoluciones de las Audiencias Provinciales, que a menudo pacifican la interpretación más atinada de las numerosas reformas acaecidas en los últimos años. No puede dejarse a un lado que en el último decenio se han sucedido importantes reformas de la Ley Concursal, lo que exige una constante puesta al día y aviva el debate en torno a la aplicación de la normativa. Estamos ante una materia en la que es frecuente la adopción de criterios de uniformización por parte de los jueces mercantiles, o en la que, incluso, se aprecien «escuelas» o «líneas interpretativas» a la hora calificar determinados créditos o exigir requisitos concretos a la hora de admitir a trámite una solicitud de concurso voluntario. La proliferación de congresos, cursos de especialización y toda suerte de jornadas y encuentros profesionales, es buena prueba de cuanto decimos.

Si analizamos con detenimento nuestra historia legislativa, nos encontramos con que el denominado derecho concursal, ha estado marcado en algunas de sus reformas por la situación económica coyuntural, y este momento no podría ser una excepción; la Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley 22/2003, de 9 de julio, responde en una gran medida a este motivo, y así lo reconoce el legislador en la exposición de motivos, «Esta ley representa un importante hito en nuestro Derecho de la insolvencia, al que incorporó soluciones económicas razonables, acompañadas de diversas garantías y de la creación, a través de la ley orgánica complementaria aprobada junto a aquélla, de una jurisdicción especializada y ampliamente reclamada, constituida por los jueces de lo Mercantil.Sin embargo, el deterioro de la situación económica ha acentuado determinados aspectos de la legislación que han resultado disfuncionales y ha puesto de manifiesto el incumplimiento de uno de los propósitos principales de la ley, que es la conservación de la actividad profesional o empresarial del concursado», pero además se han producido reformas de carácter técnico, que precisan de un previo análisis y reflexión, y este es uno de los objetivos de la presente obra.

Si tenemos en cuenta que numerosas resoluciones de un importante calado práctico no llegan a ser revisadas por el Tribunal Supremo y, a su vez, otras tantas tampoco alcanzan al tribunal de apelación, puede advertirse la necesidad de una obra como la presente en la que se dan cita muchas de esas resoluciones que, no en vano, constituyen la práctica viva y real de nuestro Derecho concursal.

En la obra que el lector tiene en sus manos han intervenido reputados jueces y magistrados de distintos puntos del país y, de algún modo, han volcado en sus comentarios no sólo la hermenéutica más actualizada de la vigente Ley Concursal, sino desde luego el quehacer cotidiano de muchos juzgados de lo mercantil de todo el territorio nacional.

La obra que el lector tiene en sus manos es una obra de permanente consulta. Hemos pedido a los comentaristas, verdaderos protagonistas de la misma, que fueran especialmente concisos a la hora de acotar el contenido práctico de cada uno de los artículos de la vigente Ley Concursal. La sistemática de la obra coincide con un comentario, artículo por artículo, de la Ley. Cada comentario está presidido por la interpretación práctica del precepto, si bien, en muchos casos, la reciente reforma no ha permitido un mayor bagaje jurisprudencial, en todo caso, cada artículo cuenta también con un breve comentario teórico, de modo que no estamos ante una obra que inserte o integre extractos de resoluciones judiciales sin más, sino que integra y completa su interpretación con las aportaciones doctrinales más relevantes.

Debemos reiterar una vez más nuestro agradecimiento a cada uno de los comentaristas de la obra y, por supuesto, debemos manifestar también nuestro sincero agradecimiento a la editorial LA LEY y muy especialmente a su Fundación la excelente predisposición y ayuda para que este proyecto haya podido convertirse en realidad y, esperamos, en una obra de referencia para todos los operadores jurídicos.
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EXPOSICIÓN DE MOTIVOS

I

Esta ley persigue satisfacer una aspiración profunda y largamente sentida en el derecho patrimonial español: la reforma de la legislación concursal. Las severas y fundadas críticas que ha merecido el derecho vigente no han ido seguidas, hasta ahora, de soluciones legislativas, que, pese a su reconocida urgencia y a los meritorios intentos realizados en su preparación, han venido demorándose y provocando, a la vez, un agravamiento de los defectos de que adolece la legislación en vigor: arcaísmo, inadecuación a la realidad social y económica de nuestro tiempo, dispersión, carencia de un sistema armónico, predominio de determinados intereses particulares en detrimento de otros generales y del principio de igualdad de tratamiento de los acreedores, con la consecuencia de soluciones injustas, frecuentemente propiciadas en la práctica por maniobras de mala fe, abusos y simulaciones, que las normas reguladoras de las instituciones concursales no alcanzan a reprimir eficazmente.

El arcaísmo y la dispersión de las normas vigentes en esta materia son defectos que derivan de la codificación española del siglo XIX, estructurada sobre la base de la dualidad de códigos de derecho privado, civil y de comercio, y de la regulación separada de la materia procesal respecto de la sustantiva, en una Ley de Enjuiciamiento Civil. Pero también contribuye a aumentar esos defectos y a dificultar la correcta composición del sistema la multiplicidad de procedimientos concursales; así, junto a las clásicas instituciones de la quiebra y del concurso de acreedores, para el tratamiento de la insolvencia de comerciantes y de no comerciantes, respectivamente, se introducen otras, preventivas o preliminares, como la suspensión de pagos y el procedimiento de quita y espera, de presupuestos objetivos poco claros y, por tanto, de límites muy difusos respecto de aquéllas. La Ley de Suspensión de Pagos, de 26 de julio de 1922, promulgada con carácter provisional, porque se dictó para resolver un caso concreto, llegó a convertirse en pieza básica de nuestro derecho concursal gracias a la flexibilidad de su regulación, que, si bien palió el tratamiento de las situaciones de crisis patrimonial de los comerciantes, complicó aún más la falta de coherencia de un conjunto normativo carente de los principios generales y del desarrollo sistemático que caracterizan a un sistema armónico, y permitió corruptelas muy notorias.

Aún más se agrava la situación del derecho concursal español con fenómenos tan anacrónicos como la actual vigencia de un buen número de artículos de nuestro primer Código de Comercio, promulgado por Fernando VII el 30 de mayo de 1829, en virtud de la invocación que de ellos hace la Ley de Enjuiciamiento Civil de 3 de febrero de 1881, anterior al Código de Comercio de 22 de agosto de 1885, y vigente en esta materia, conforme al apartado 1 de la disposición derogatoria única de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, hasta la entrada en vigor de esta Ley Concursal.

El legislador español no ha puesto hasta ahora remedio a estos males. Pese a la pronta reforma que en el Código de Comercio de 1885 introdujo la Ley de 10 de junio de 1897 y de la muy importante que supuso la citada Ley de Suspensión de Pagos de 1922, las modificaciones legislativas han sido muy parciales y limitadas a materias concretas, lo que, lejos de mejorar el sistema concursal, ha contribuido a complicarlo con mayor dispersión de normas especiales y excepcionales, y, frecuentemente, con la introducción de privilegios y de alteraciones del orden de prelación de los acreedores, no siempre fundada en criterios de justicia.

No han faltado, sin embargo, meritorios trabajos prelegislativos en la senda de la reforma concursal. Además del realizado por la Comisión General de Codificación, en virtud de la Real Orden de 10 de junio de 1926, que concluyó con la elaboración de un anteproyecto de Código de Comercio, publicado, en lo que se refiere a esta materia, en la Gaceta de Madrid de 15 de octubre de 1929, y orientado en la más precisa distinción de los supuestos de la quiebra y de la suspensión de pagos, hay que señalar fundamentalmente los siguientes:


	

	
a)  El anteproyecto elaborado por la Sección de Justicia del Instituto de Estudios Políticos, concluso en 1959 y no publicado oficialmente, en el que por vez primera se ensayaba la regulación conjunta, sustantiva y procesal, de las instituciones concursales, para comerciantes y no comerciantes, si bien se mantenía la dualidad de procedimientos en función de los diversos supuestos objetivos que determinaba la de sus respectivas soluciones: la liquidación y el convenio.

	

	
b)  El anteproyecto elaborado por la Comisión General de Codificación en virtud de lo dispuesto en las Órdenes Ministeriales de 17 de mayo de 1978, publicado en su texto articulado por la Secretaría General Técnica del Ministerio de Justicia con fecha 27 de junio de 1983, que se basaba en los principios de unidad legal -material y formal-, de disciplina -para deudores comerciantes y no comerciantes- y de sistema -un único procedimiento, flexible, con diversas soluciones posibles: el convenio, la liquidación y la gestión controlada-. Ese texto, posteriormente revisado, fue seguido, en 1987-, de otro anteproyecto de Ley de Bases por la que se delegaba en el Gobierno la potestad de dictar normas con rango de ley sobre el concurso de acreedores.

	

	
c)  La propuesta de anteproyecto elaborada en la Comisión General de Codificación conforme a los criterios básicos comunicados por el Ministro de Justicia e Interior el 23 de junio de 1994, conclusa el 12 de diciembre de 1995 y publicada por la Secretaría General Técnica con fecha 15 de febrero de 1996, en la que se mantienen los principios de unidad legal y de disciplina, pero se vuelve a la dualidad de concurso de acreedores y suspensión de pagos, sobre la base de la diferencia entre insolvencia e iliquidez, reservando este último procedimiento, con alto grado de desjudicialización, como beneficio de deudores solventes y de buena fe.

	

	
d)  El anteproyecto de Ley Concursal elaborado por la Sección Especial para la Reforma Concursal, creada durante la anterior legislatura en el seno de la Comisión General de Codificación por Orden del Ministerio de Justicia de 23 de diciembre de 1996, y concluso en mayo de 2000, que es el que constituye antecedente del proyecto origen de esta ley, con el que el Gobierno ha dado cumplimiento a la disposición final decimonovena de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, conforme a la cual, en el plazo de seis meses a contar desde la fecha de entrada en vigor de esta ley, debía remitir a las Cortes Generales un proyecto de Ley Concursal.



Se aborda, así, la tan esperada como necesaria reforma global del derecho concursal español, sin duda una de las más importantes tareas legislativas pendientes en la modernización de nuestro ordenamiento jurídico.

La reforma no supone una ruptura con la larga tradición concursal española, pero sí una profunda modificación del derecho vigente, en la que se han tenido en cuenta las aportaciones doctrinales y prelegislativas realizadas en el ámbito nacional y las más recientes concreciones producidas en la legislación comparada, así como los instrumentos supranacionales elaborados para la unificación y la armonización del derecho en esta materia.

El resultado de esa delicada tarea es un texto legal que se propone corregir las deficiencias del anterior derecho con soluciones en las que puede apreciarse el propósito de coordinar la originalidad del nuevo sistema concursal con su armónica inserción en el conjunto de nuestro ordenamiento, preocupación a la que responde el cuidado puesto en las disposiciones adicionales, transitorias, derogatoria y finales que cierran esta ley.

II

La ley opta por los principios de unidad legal, de disciplina y de sistema.

La regulación en un solo texto legal de los aspectos materiales y procesales del concurso, sin más excepción que la de aquellas normas que por su naturaleza han exigido el rango de ley orgánica, es una opción de política legislativa que venía ya determinada por la nueva Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil, al excluir esta materia de su ámbito y remitirla expresamente a la Ley Concursal.

La superación de la diversidad de instituciones concursales para comerciantes y no comerciantes es una fórmula que, además de estar justificada por la desaparición del carácter represivo de la insolvencia mercantil, viene determinada por la tendencia a simplificar el procedimiento, sin que ello suponga ignorar determinadas especialidades del concurso de los empresarios sometidos a un estatuto propio (llevanza obligatoria de contabilidad, inscripción en el Registro Mercantil) y de la existencia en la masa activa de unidades productivas de bienes o de servicios, especialidades que son tenidas en cuenta a lo largo de la regulación del concurso, desde su solicitud hasta su solución mediante convenio o liquidación.

La unidad del procedimiento de concurso se consigue en virtud de la flexibilidad de que la ley lo dota, que permite su adecuación a diversas situaciones y soluciones, a través de las cuales puede alcanzarse la satisfacción de los acreedores, finalidad esencial del con curso. A mayor abundamiento, se han previsto reglas especialmente ágiles para los concursos de menor entidad.

El nombre elegido para denominar el procedimiento único es el de «concurso», expresión clásica que, desde los tratadistas españoles del siglo XVII, fundamentalmente de Amador Rodríguez (Tractatus de concursu, 1616) y de Francisco Salgado de Somoza (Labyrinthus creditorum concurrentium, 1646), pasó al vocabulario procesal europeo y que, por antonomasia, describe la concurrencia de los acreedores sobre el patrimonio del deudor común. No se persigue con ello solamente rescatar un vocablo tradicional en la terminología jurídica española, sino utilizarlo para significar el fenómeno unificador de los diversos procedimientos de insolvencia e identificar así gráficamente el procedimiento único, como ha ocurrido en otras legislaciones.

La unidad del procedimiento impone la de su presupuesto objetivo, identificado con la insolvencia, que se concibe como el estado patrimonial del deudor que no puede cumplir regularmente sus obligaciones. Pero ese concepto unitario es también flexible y opera de manera distinta según se trate de concurso necesario o voluntario. Los legitimados para solicitar el concurso del deudor (sus acreedores y, si se trata de una persona jurídica, quienes respondan personalmente de sus deudas) han de basarse en alguno de los hechos que como presuntos reveladores de la insolvencia enuncia la ley: desde la ejecución singular infructuosa hasta el sobreseimiento, general o sectorial, según afecte al conjunto de las obligaciones o a alguna de las clases que la ley considera especialmente sensibles en el pasivo del deudor, entre otros hechos tasados.

Incumbe al solicitante del concurso necesario la prueba de los hechos en que fundamente su solicitud; en todo caso, la declaración ha de hacerse con respeto de las garantías procesales del deudor, quien habrá de ser emplazado y podrá oponerse a la solicitud, basándose en la inexistencia del hecho en que ésta se fundamente o en la de su estado de insolvencia, incumbiéndole en este caso la prueba de su solvencia. Las garantías del deudor se complementan con la posibilidad de recurrir la declaración de concurso.

Si la solicitud de concurso la insta el propio deudor, deberá justificar su endeudamiento y su estado de insolvencia, si bien en este caso no sólo podrá ser actual, sino futuro, previsto como «inminente». El deudor tiene el deber de solicitar la declaración de concurso cuando conozca o hubiera debido conocer su estado de insolvencia; pero tiene la facultad de anticiparse a éste.

El sistema legal combina así las garantías del deudor con la conveniencia de adelantar en el tiempo la declaración de concurso, a fin de evitar que el deterioro del estado patrimonial impida o dificulte las soluciones más adecuadas para satisfacer a los acreedores. Los estímulos a la solicitud de concurso voluntario, las sanciones al deudor por incumplimiento del deber de solicitarlo y el otorgamiento al crédito del acreedor instante de privilegio general hasta la cuarta parte de su importe son medidas con las que se pretende alcanzar ese objetivo.

La unidad y la flexibilidad del procedimiento se reflejan en su propia estructura, articulada, en principio, en una fase común que puede desembocar en otra de convenio o de liquidación. La fase común se abre con la declaración de concurso y concluye una vez presentado el informe de la administración concursal y transcurrido el plazo de impugnaciones o resueltas las formuladas contra el inventario o contra la lista de acreedores, con lo que se alcanza el más exacto conocimiento del estado patrimonial del deudor a través de la determinación de las masas activa y pasiva del concurso. A todo lo cual se suma la posibilidad de utilizar, en determinados supuestos, un procedimiento abreviado.

III

La flexibilidad del procedimiento se percibe también en el régimen de los efectos que produce la declaración de concurso. Respecto del deudor, se atenúan los establecidos por la legislación anterior y se suprimen los que tienen un carácter represivo de la insolvencia. La «inhabilitación» se reserva para los supuestos de concurso calificado como culpable, en los que se impone como sanción de carácter temporal a las personas afectadas. Declarado el concurso, el ejercicio de las facultades patrimoniales del deudor se somete a intervención o se suspende, con sustitución en este caso por la administración concursal. En principio, la primera de estas situaciones corresponde al concurso voluntario y la segunda al necesario; pero se reconocen al juez del concurso amplias facultades para adoptarlas o modificarlas. Se atenúa también la sanción de los actos realizados por el deudor con infracción de estas limitaciones, que pasa a ser de anulabilidad, además de la prohibición de su acceso a registros públicos.

La ley limita los efectos de la declaración de concurso, reduciéndolos, con un sentido funcional, a aquellos que beneficien la normal tramitación del procedimiento y, en la medida en que ésta lo exija, confiriendo al juez la potestad de graduarlos y de adecuarlos a las circunstancias concretas de cada caso. Todo ello, además de los efectos que, por alcanzar a derechos fundamentales de la persona del deudor, como son los de libertad, secreto de las comunicaciones, residencia y circulación por el territorio nacional, se regulan en la Ley Orgánica para la Reforma Concursal.

Se establece, con un sentido positivo, el deber del deudor de colaborar con los órganos del concurso, informarles de cuanto sea de interés de éste, auxiliarles en la conservación y administración de la masa activa y poner a disposición de la administración concursal los libros y documentos relativos al ejercicio de su actividad profesional o empresarial.

La declaración de concurso, por sí sola, no interrumpe el ejercicio de la actividad profesional o empresarial del deudor, sin perjuicio de los efectos que produce sobre las facultades patrimoniales de éste; pero goza el juez del concurso de amplias potestades para acordar el cierre de sus oficinas, establecimientos o explotaciones, e incluso, cuando se trate de una actividad empresarial, el cese o la suspensión, total o parcial, de ésta, previa audiencia del deudor y de los representantes de los trabajadores.

Especial atención dedica la ley a los supuestos de concurso de persona jurídica y a los efectos que en este caso produce la declaración, materia de gran importancia, como corresponde a la que estos entes y, fundamentalmente, las sociedades revisten en el moderno tráfico. Así como la ley orgánica permite extender las medidas relativas a las comunicaciones y a la residencia del deudor, en caso de persona jurídica, a sus administradores y liquidadores, la Ley Concursal impone a éstos y a los apoderados generales del deudor los deberes de colaboración e información.

Durante la tramitación del concurso se mantienen los órganos de la persona jurídica deudora. Los administradores concursales están legitimados para ejercer las acciones de responsabilidad contra los administradores, auditores y liquidadores, sin necesidad de previo acuerdo de la junta o asamblea de socios. El efecto más severo que la ley establece es el del embargo de bienes y derechos de los administradores y liquidadores, que el juez puede acordar cuando exista fundada posibilidad de que el concurso se califique como culpable y de que la masa activa resulte insuficiente para satisfacer todas las deudas.Las referencias a «los administradores concursales» contenidas en la presente Ley, deben entenderse sustituidas por la fórmula «la administración concursal», conforme establece la disposición final primera de la Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal («B.O.E.» 11 octubre).  

Original es también, respecto del derecho anterior, la regulación de los efectos del concurso de la sociedad sobre los socios subsidiariamente responsables de las deudas de ésta, que se reduce a atribuir a la administración concursal la legitimación exclusiva para ejercitar la correspondiente acción una vez aprobado el convenio o abierta la liquidación. Se evitan así tanto la extensión automática del concurso a personas que, aun responsables de las deudas sociales, pueden ser solventes, como las reclamaciones individuales de los acreedores contra los socios, perturbadoras del buen orden del concurso.

La ley regula asimismo con criterios de funcionalidad los efectos de la declaración de concurso sobre los acreedores, ordenando la paralización de las acciones individuales promovidas por éstos contra el patrimonio del concursado. Esta paralización, consecuencia natural de la integración de los acreedores en la masa pasiva del concurso, no afecta a las declarativas de los órdenes civil o social ya en tramitación en el momento de declararse el concurso, que continuarán hasta la firmeza de la sentencia, ni a las de naturaleza contencioso-administrativa o penal con trascendencia sobre el patrimonio del deudor, incluso si se ejercitan con posterioridad a la declaración, pero sí a todas las de carácter ejecutivo, incluidos los apremios administrativos o tributarios, que quedarán en suspenso si se hallasen en tramitación, salvo los acordados con anterioridad a la declaración de concurso, y no podrán iniciarse una vez declarado el concurso.

Una de las novedades más importantes de la ley es el especial tratamiento que dedica a las acciones de ejecución de garantías reales sobre bienes del concursado. Se respeta la naturaleza propia del derecho real sobre cosa ajena, que impone una regulación diferente de la aplicable a los derechos de crédito integrados en la masa pasiva del concurso, pero al mismo tiempo se procura que la ejecución separada de las garantías no perturbe el mejor desarrollo del procedimiento concursal ni impida soluciones que puedan ser convenientes para los intereses del deudor y de la masa pasiva. La fórmula que combina estos propósitos es la de paralización temporal de las ejecuciones, en tanto se negocie un convenio o se abra la liquidación, con el máximo de un año a partir de la declaración de concurso. Salvo que al tiempo de la declaración de concurso ya estuviese anunciada la subasta, las actuaciones de ejecución iniciadas con anterioridad se suspenderán y no se reanudarán, ni podrán iniciarse otras, hasta que transcurran los plazos señalados. Este efecto de obligatoria y limitada espera para los titulares de garantías reales se considera justo en el tratamiento de todos los intereses implicados en el concurso, que han de sufrir un sacrificio en aras de la solución definitiva y más beneficiosa del estado de insolvencia.

Naturalmente, los créditos con garantía real gozan en el concurso de privilegio especial y el convenio sólo les afectará si su titular firma la propuesta, vota a su favor o se adhiere a ella o al convenio aprobado.

De no estar afectados por un convenio, los créditos con privilegio especial se pagarán con cargo a los bienes y derechos sobre los que recaiga la garantía. La ejecución se tramitará ante el juez del concurso. No obstante, en tanto subsista la paralización temporal de estas acciones, la administración concursal podrá optar por atender con cargo a la masa el pago de estos créditos. Aun en caso de realización, el juez podrá autorizarla con subsistencia de la carga y subrogación del adquirente en la obligación del deudor, que quedará excluida de la masa pasiva, o mediante venta directa, con aplicación del precio al pago del crédito especialmente privilegiado. Se articulan, así una serie de fórmulas flexibles tendentes a evitar que el ejercicio de los derechos reales de garantía perturbe innecesariamente a los demás intereses implicados en el concurso.

A estos efectos, la ley extiende el tratamiento de las acciones de ejecución de garantías reales a las de recuperación de bienes muebles vendidos a plazo y a los cedidos en arrendamientos financieros, siempre que los correspondientes contratos o documentos estén inscritos en los respectivos registros, así como a las resolutorias de ventas de inmuebles por falta de pago de precio aplazado.

Se ha procurado así permitir planteamientos realistas, que sin menoscabar la naturaleza de estos derechos ni perturbar el mercado del crédito, muy sensible a la protección de las garantías en caso de insolvencia del deudor, no impidan sino que hagan viables soluciones beneficiosas para los intereses del concurso.

Fórmulas flexibles en interés del concurso y sin perjuicio de los de la contraparte se establecen también para permitir la rehabilitación de los contratos de crédito o de adquisición de bienes con precio aplazado, así como la enervación de desahucio en arrendamientos urbanos, afectados por incumplimientos del deudor concursado.

Objeto de especial atención ha sido también la regulación de los efectos de la declaración de concurso sobre los contratos, una de las materias más deficientemente tratadas en el anterior derecho y, por tanto, de mayor originalidad en la nueva ley. Conforme a ésta, la declaración de concurso no afecta, en principio, a la vigencia de los contratos con prestaciones recíprocas pendientes de cumplimiento por ambas partes; no obstante, en interés del concurso y con garantías para el derecho de la contraparte, se prevé tanto la posibilidad de una declaración judicial de resolución del contrato como la de enervarla en caso de que exista causa para una resolución por incumplimiento. No se admiten las cláusulas contractuales de resolución o extinción en caso de declaración de concurso, pero sí la aplicación de normas legales que dispongan la extinción o expresamente faculten a las partes para pactarla o para denunciar el contrato.

Cuestión tratada con especial cuidado es la relativa a los contratos de trabajo existentes a la fecha de declaración del concurso y en los que sea empleador el concursado. Al amparo de la reforma introducida en la Ley Orgánica del Poder Judicial por la Ley Orgánica para la Reforma Concursal, se atribuye al juez del concurso jurisdicción para conocer de materias que, en principio, son de la competencia de los juzgados y tribunales del orden social, pero que por su especial trascendencia en la situación patrimonial del concursado y en aras de la unidad del procedimiento no deben resolverse por separado. Pero conciliando todo ello con la regulación material actualmente contenida en la legislación laboral.

Se remiten a lo establecido por su regulación especial los efectos de la declaración de concurso sobre los contratos de carácter administrativo celebrados por el deudor.

La ley da un nuevo tratamiento al difícil tema de los efectos de la declaración de concurso sobre los actos realizados por el deudor en período sospechoso por su proximidad a ésta. El perturbador sistema de retroacción del concurso se sustituye por unas específicas acciones de reintegración destinadas a rescindir los actos perjudiciales para la masa activa, perjuicio que en unos casos la ley presume y en los demás habrá de probarse por la administración concursal o, subsidiariamente, por los acreedores legitimados para ejercitar la correspondiente acción. Los terceros adquirentes de bienes o derechos afectados por estas acciones gozan de la protección que derive, en su caso, de la buena fe, de las normas sobre irreivindicabilidad o del registro.

IV

La ley simplifica la estructura orgánica del concurso. Sólo el juez y la administración concursal constituyen órganos necesarios en el procedimiento. La junta de acreedores únicamente habrá de constituirse en la fase de convenio cuando no se haya aprobado por el sistema de adhesiones escritas una propuesta anticipada. La intervención como parte del Ministerio Fiscal se limita a la sección sexta, de calificación del concurso, cuando proceda su apertura, sin perjuicio de la actuación que se establece en esta ley cuando intervenga en delitos contra el patrimonio o el orden socioeconómico.

La reducción de los órganos concursales tiene como lógica consecuencia la atribución a éstos de amplias e importantes competencias. La ley configura al juez como órgano rector del procedimiento, al que dota de facultades que aumentan el ámbito de las que le correspondían en el derecho anterior y la discrecionalidad con que puede ejercitarlas, siempre motivando las resoluciones.

La competencia para conocer del concurso se atribuye a los nuevos Juzgados de lo Mercantil, que se crean, al hilo de esta ley, en la Ley Orgánica para la Reforma Concursal, mediante la pertinente modificación de la Ley Orgánica del Poder Judicial.

Los criterios de competencia territorial parten del dato económico-real de la ubicación del centro de los intereses principales del deudor, ya adoptado en reglas internacionales, que se prefiere al del domicilio, de predominante carácter jurídico-formal. No obstante, si el centro de los intereses principales y el domicilio del deudor no coincidieran, se concede al acreedor solicitante del concurso la facultad de elegir cualquiera de ellos a efectos de competencia territorial. En caso de persona jurídica, se presume que ambos lugares coinciden, pero se considera ineficaz a estos efectos el cambio de domicilio efectuado en los seis meses anteriores a la solicitud de concurso, para evitar que la competencia se configure con criterios ficticios.

Conforme a las reglas generales de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, no se admite más cuestión de competencia que la planteada mediante declinatoria, pero ésta no suspenderá el procedimiento concursal y todo lo actuado será válido aunque se estime.

La Ley Orgánica del Poder Judicial, modificada por la Ley Orgánica para la Reforma Concursal, atribuye al juez del concurso jurisdicción exclusiva y excluyente en aquellas materias que se consideran de especial trascendencia para el patrimonio del deudor, aunque sean de naturaleza social, así como las de ejecución y las cautelares, cualquiera que sea el órgano del que hubieran dimanado. El carácter universal del concurso justifica la concentración en un solo órgano jurisdiccional del conocimiento de todas estas materias, cuya dispersión quebranta la necesaria unidad procedimental y de decisión.

Además, la Ley Concursal concede al juez del concurso una amplia discrecionalidad en el ejercicio de sus competencias, lo que contribuye a facilitar la flexibilidad del procedimiento y su adecuación a las circunstancias de cada caso. Las facultades discrecionales del juez se manifiestan en cuestiones tan importantes como la adopción de medidas cautelares con anterioridad a su declaración o a la entrada en funcionamiento de la administración concursal; la ampliación de la publicidad que haya de darse a la declaración de concurso y a otras resoluciones de interés de terceros; la acumulación de concursos; el nombramiento, la separación y el régimen de funcionamiento de los administradores concursales; la graduación de los efectos de la declaración de concurso sobre la persona del deudor, los acreedores y los contratos; la aprobación del plan de liquidación o el régimen de pago de créditos.Las referencias a «los administradores concursales» contenidas en la presente Ley, deben entenderse sustituidas por la fórmula «la administración concursal», conforme establece la disposición final primera de la Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal («B.O.E.» 11 octubre).  

La administración concursal se regula conforme a un modelo totalmente diferente del hasta ahora en vigor y se opta por un órgano colegiado en cuya composición se combina la profesionalidad en aquellas materias de relevancia para todo concurso -la jurídica y la económica- con la presencia representativa de un acreedor que sea titular de un crédito ordinario o con privilegio general, que no esté garantizado. Las únicas excepciones al régimen de composición de este órgano vienen determinadas por la naturaleza de la persona del concursado -cuando se trate de entidad emisora de valores cotizados en bolsa, empresa de servicios de inversión, entidad de crédito o aseguradora-, o por la escasa importancia del concurso -en cuyo caso el juez podrá nombrar un solo administrador, de carácter profesional-.

A la administración concursal se encomiendan funciones muy importantes, que habrá de ejercer de forma colegiada, salvo las que el juez atribuya individualizadamente a alguno de sus miembros. Cuando la complejidad del procedimiento lo exija, el juez podrá autorizar la delegación de determinadas funciones en auxiliares.

La ley prevé la reglamentación mediante arancel de la retribución de los administradores concursales y fija como criterios los de cuantía del activo y del pasivo y la previsible complejidad del concurso. En todo caso, compete al juez aprobar la retribución.Las referencias a «los administradores concursales» contenidas en la presente Ley, deben entenderse sustituidas por la fórmula «la administración concursal», conforme establece la disposición final primera de la Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal («B.O.E.» 11 octubre).  

Se regula el régimen de responsabilidad de los administradores frente al deudor y a los acreedores y el de su separación por justa causa.

Son funciones esenciales de este órgano las de intervenir los actos realizados por el deudor en ejercicio de sus facultades patrimoniales o sustituir al deudor cuando haya sido suspendido en ese ejercicio, así como la de redactar el informe de la administración concursal al que habrán de unirse el inventario de la masa activa, la lista de acreedores y, en su caso, la evaluación de las propuestas de convenio presentadas.

La ley establece reglas precisas para la elaboración de estos documentos. El inventario contendrá la relación y el avalúo de los bienes y derechos que integran la masa activa. Se regula el tratamiento de los bienes conyugales conforme al régimen económico del matrimonio del deudor persona casada, así como el derecho de separación de los bienes de propiedad ajena en poder del deudor.

La lista de acreedores comprenderá una relación de los reconocidos y otra de los excluidos, así como una adicional, separada, de los que conforme a la ley tienen la consideración de créditos contra la masa.

La administración concursal habrá de pronunciarse sobre la inclusión de todos los créditos puestos de manifiesto en el procedimiento, tanto de los que hayan sido comunicados en el plazo y en la forma que la ley establece como de los que resultaran de los libros y documentos del deudor o que por cualquier otro medio consten en el concurso. En la relación de los reconocidos, los créditos se clasificarán, conforme a la ley, en privilegiados -con privilegio especial o general-, ordinarios y subordinados.

V

La regulación de esta materia de clasificación de los créditos constituye una de las innovaciones más importantes que introduce la ley, porque reduce drásticamente los privilegios y preferencias a efectos del concurso, sin perjuicio de que puedan subsistir en ejecuciones singulares, por virtud de las tercerías de mejor derecho. Se considera que el principio de igualdad de tratamiento de los acreedores ha de constituir la regla general del concurso, y que sus excepciones han de ser muy contadas y siempre justificadas.

Las excepciones que la ley admite son positivas o negativas, en relación con los créditos ordinarios. Las primeras se concretan en los privilegios, especiales o generales, por razón de las garantías de que gocen los créditos o de la causa o naturaleza de éstos. A los acreedores privilegiados, en principio, sólo afectará el convenio con su conformidad y, en caso de liquidación, se les pagará con prioridad respecto de los ordinarios. Pero esos privilegios se reducen en número e incluso se limitan en su cuantía a algunos de los tradicionalmente reconocidos, como los tributarios y los de cuotas de la Seguridad Social (hasta el 50 por ciento de su importe en cada caso). Por su parte, los salarios de los últimos 30 días de trabajo anteriores a la declaración del concurso y en cuantía que no supere el doble del salario mínimo interprofesional, y los devengados con posterioridad a la declaración de concurso, así como los de indemnización por extinción del contrato de trabajo, acordada por el juez del concurso, tendrán la consideración de créditos contra la masa y serán satisfechos con preferencia respecto de los créditos concursales; los salarios del artículo 32.1 del Estatuto de los Trabajadores serán satisfechos con anterioridad al resto de créditos concursales; y los salariales del artículo 32.3 del mismo texto gozarán de privilegio general, al igual que las indemnizaciones derivadas de accidente de trabajo y los recargos sobre las prestaciones por incumplimiento de las obligaciones en materia de salud laboral devengadas con anterioridad a la declaración del concurso. Se pretende así evitar que el concurso se consuma con el pago de algunos créditos, y, sin desconocer el interés general de la satisfacción de éstos, conjugarlo con el de la masa pasiva en su conjunto, a la vez que se fomentan soluciones de convenio que estén apoyadas por los trabajadores y la Administración pública en la parte en que sus créditos no gozan de privilegio.

Las excepciones negativas son las de los créditos subordinados, una nueva categoría que introduce la ley para clasificar aquellos que merecen quedar postergados tras los ordinarios, por razón de su tardía comunicación, por pacto contractual, por su carácter accesorio (intereses), por su naturaleza sancionadora (multas) o por la condición personal de sus titulares (personas especialmente relacionadas con el concursado o partes de mala fe en actos perjudiciales para el concurso). A estos efectos, conviene precisar que la categoría de créditos subordinados incluye los intereses devengados y sanciones impuestas con ocasión de la exacción de los créditos públicos, tanto tributarios como de la Seguridad Social. Los titulares de estos créditos subordinados carecen de derecho de voto en la junta de acreedores y, en caso de liquidación, no podrán ser pagados hasta que hayan quedado íntegramente satisfechos los ordinarios.

La subordinación por motivo de especiales relaciones personales con el concursado no sólo se basa en las de parentesco o de convivencia de hecho, sino que, en caso de persona jurídica, se extiende a los socios con responsabilidad por las deudas sociales o con una participación significativa en el capital social, así como a los administradores de derecho o de hecho, a los liquidadores y a las sociedades del mismo grupo. En todo caso, la clasificación afecta también a los cesionarios o adjudicatarios de créditos pertenecientes a personas especialmente relacionadas con el concursado si la adquisición se produce dentro de los dos años anteriores a la declaración de concurso.

VI

Las soluciones del concurso previstas en la ley son el convenio y la liquidación para cuya respectiva tramitación se articulan específicas fases en el procedimiento.

El convenio es la solución normal del concurso, que la ley fomenta con una serie de medidas, orientadas a alcanzar la satisfacción de los acreedores a través del acuerdo contenido en un negocio jurídico en el que la autonomía de la voluntad de las partes goza de una gran amplitud.

Entre las medidas para facilitar esta solución del concurso destaca la admisión de la propuesta anticipada de convenio que el deudor puede presentar con la propia solicitud de concurso voluntario o, incluso, cuando se trate de concurso necesario, hasta la expiración del plazo de comunicación de créditos, siempre que vaya acompañada de adhesiones de acreedores en el porcentaje que la ley establece. La regulación de esta propuesta anticipada permite, incluso, la aprobación judicial del convenio durante la fase común del concurso, con una notoria economía de tiempo y de gastos respecto de los actuales procedimientos concursales.

En otro caso, si no se aprueba una propuesta anticipada y el concursado no opta por la liquidación de su patrimonio, la fase de convenio se abre una vez concluso el trámite de impugnación del inventario y de la lista de acreedores.

La ley procura agilizar la tramitación de las propuestas de convenio. La propuesta anticipada que no hubiese alcanzado adhesiones suficientes para su aprobación podrá ser mantenida en junta de acreedores. El concursado que no hubiese presentado propuesta anticipada ni solicitado la liquidación y los acreedores que representen una parte significativa del pasivo podrán presentar propuestas incluso hasta 40 días antes del señalado para la celebración de la junta. Hasta el momento del cierre de la lista de asistentes a ésta podrán admitirse adhesiones a las propuestas, lo que contribuirá a agilizar los cómputos de votos y, en general, el desarrollo de la junta.

También es flexible la ley en la regulación del contenido de las propuestas de convenio, que podrá consistir en proposiciones de quita o de espera, o acumular ambas; pero las primeras no podrán exceder de la mitad del importe de cada crédito ordinario, ni las segundas de cinco años a partir de la aprobación del convenio, sin perjuicio de los supuestos de concurso de empresas de especial trascendencia para la economía y de presentación de propuesta anticipada de convenio cuando así se autorice por el juez. Se admiten proposiciones alternativas, como las ofertas de conversión del crédito en acciones, participaciones o cuotas sociales, o en créditos participativos. Lo que no admite la ley es que, a través de cesiones de bienes y derechos en pago o para pago de créditos u otras formas de liquidación global del patrimonio del concursado, el convenio se convierta en cobertura de solución distinta de aquella que le es propia. Para asegurar ésta y la posibilidad de cumplimiento, la propuesta de convenio ha de ir acompañada de un plan de pagos.

La finalidad de conservación de la actividad profesional o empresarial del concursado puede cumplirse a través de un convenio, a cuya propuesta se acompañará un plan de viabilidad. Aunque el objeto del concurso no sea el saneamiento de empresas, un convenio de continuación puede ser instrumento para salvar las que se consideren total o parcialmente viables, en beneficio no sólo de los acreedores, sino del propio concursado, de los trabajadores y de otros intereses. El informe preceptivo de la administración concursal es una garantía más de esta solución.

Al regular las mayorías necesarias para la aceptación de las propuestas de convenio, la ley prima a las que menor sacrificio comportan para los acreedores, reduciendo la mayoría a la relativa del pasivo ordinario.

El convenio necesita aprobación judicial. La ley regula la oposición a la aprobación, las personas legitimadas y los motivos de oposición, así como los de rechazo de oficio por el juez del convenio aceptado.

La aprobación del convenio no produce la conclusión del concurso, que sólo se alcanza con el cumplimiento de aquél.

VII

La ley concede al deudor la facultad de optar por una solución liquidatoria del concurso, como alternativa a la de convenio, pero también le impone el deber de solicitar la liquidación cuando durante la vigencia de un convenio conozca la imposibilidad de cumplir los pagos comprometidos y las obligaciones contraídas con posterioridad a su aprobación. En los casos de apertura de oficio o a solicitud de acreedor, la liquidación es siempre una solución subsidiaria, que opera cuando no se alcanza o se frustra la de convenio. La unidad y la flexibilidad del procedimiento permiten en estos supuestos pasar de forma rápida y simple a la fase de liquidación. Es ésta una de las principales y más ventajosas novedades que introduce la ley, frente a la anterior diversidad de procedimientos concursales y, concretamente, frente a la necesidad de solicitar la declaración de quiebra en los casos en que no se alcanzara o se incumpliera un convenio en el expediente de suspensión de pagos.

Los efectos de la liquidación son, lógicamente, más severos. El concursado quedará sometido a la situación de suspensión en el ejercicio de sus facultades patrimoniales de administración y disposición y sustituido por la administración concursal; si fuese persona natural, perderá el derecho a alimentos con cargo a la masa; si fuese persona jurídica, se declarará su disolución, de no estar ya acordada, y, en todo caso, el cese de sus administradores o liquidadores.

La ley reserva para esta fase de liquidación los clásicos efectos concursales de vencimiento anticipado de los créditos aplazados y conversión en dinero de los que consistan en otras prestaciones.

No obstante la mayor imperatividad de las normas que regulan esta fase, la ley las dota también de la conveniente flexibilidad, como se refleja en el plan de liquidación, que habrá de preparar la administración concursal y sobre el que podrán formular observaciones o propuestas el deudor y los acreedores concursales antes de su aprobación por el juez. Sólo si ésta no se produce y, en su caso, en lo que no prevea el plan aprobado, se aplicarán supletoriamente las reglas legales sobre realización de bienes y derechos de la masa activa del concurso.

Aun en este último caso, la ley procura la conservación de las empresas o unidades productivas de bienes o servicios integradas en la masa, mediante su enajenación como un todo, salvo que resulte más conveniente a los intereses del concurso su división o la realización aislada de todos o alguno de sus elementos componentes, con preferencia a las soluciones que garanticen la continuidad de la empresa.

La ley quiere evitar la excesiva prolongación de las operaciones liquidatorias, a cuyo fin impone a la administración concursal la obligación de informar trimestralmente del estado de aquéllas y le señala el plazo de un año para finalizarlas, con las sanciones, si lo incumpliera, de separación de los administradores y pérdida del derecho a retribución.

Las operaciones de pago a los acreedores se regulan dentro de la fase de liquidación. Los créditos contra la masa operan con el carácter de prededucibles, en el sentido de que, antes de proceder al pago de los concursales, han de deducirse de la masa activa los bienes y derechos, no afectos a créditos singularmente privilegiados, que sean necesarios para satisfacer aquéllos a sus respectivos vencimientos.

Como ya ha quedado expuesto al tratar de los efectos de la declaración de concurso sobre los créditos con garantía real, la ley regula el pago de los créditos con privilegio especial de forma muy flexible, para evitar, en interés de la masa, la realización de los bienes o derechos afectos, autorizarla con subsistencia del gravamen o mediante venta directa.

La regulación legal establece el orden de los pagos con privilegio general, de los ordinarios y de los subordinados, y contempla los supuestos especiales de pagos anticipados, de deudas solidarias y de los realizados en fase de cumplimiento de convenio anterior a la de liquidación.

VIII

Una de las materias en las que la reforma ha sido más profunda es la de calificación del concurso. La ley limita la formación de la sección de calificación a supuestos muy concretos: la aprobación de un convenio que, por la cuantía de la quita o la duración de la espera, resulte especialmente gravoso para los acreedores, y la apertura de la liquidación.

En estos supuestos, el concurso se calificará como fortuito o como culpable. La última calificación se reserva a aquellos casos en los que en la generación o agravación del estado de insolvencia hubiera mediado dolo o culpa grave del deudor, o de sus representantes legales, administradores o liquidadores.

La ley formula el criterio general de calificación del concurso como culpable y la continuación enuncia una serie de supuestos que, en todo caso, determinan esa calificación, por su intrínseca naturaleza, y otra de supuestos que, salvo prueba en contrario, son presuntivos de dolo o culpa grave, por constituir incumplimiento de determinadas obligaciones legales relativas al concurso.

Si el preceptivo informe de la administración concursal y el dictamen del Ministerio Fiscal coincidieran en la calificación del concurso como fortuito, se archivarán las actuaciones sin más trámites. En otro caso, la calificación como culpable se decidirá tras un contradictorio, en el que serán partes el Ministerio Fiscal, la administración concursal, el deudor y todas las personas que pudieran resultar afectadas por la calificación. La oposición se sustanciará por los trámites del incidente concursal. La sentencia que califique el concurso como culpable habrá de determinar las personas afectadas y, en su caso, las declaradas cómplices; impondrá a todas aquéllas la inhabilitación para administrar bienes ajenos y para representar a cualquier persona, sanción que será temporal, durante un período de dos a 15 años; les impondrá, asimismo, la pérdida de cualquier derecho que tuvieran como acreedores concursales o de la masa y la condena a devolver los bienes y derechos que indebidamente hubieren obtenido del deudor o recibido de la masa activa, más la de indemnizar los daños y perjuicios causados.

Es novedad la previsión de un procedimiento para asegurar el registro público de las sentencias que declaren concursados culpables y de aquellas resoluciones que acuerden la designación o la inhabilitación de los administradores concursales en los casos que la propia ley prevé.Las referencias a «los administradores concursales» contenidas en la presente Ley, deben entenderse sustituidas por la fórmula «la administración concursal», conforme establece la disposición final primera de la Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal («B.O.E.» 11 octubre).  

Los efectos de la calificación se limitan a la esfera civil, sin trascender a la penal ni constituir condición de prejudicialidad para la persecución de las conductas que pudieran ser constitutivas de delitos. La ley mantiene la neta separación de ilícitos civiles y penales en esta materia.

IX

La ley regula detalladamente las causas de conclusión del concurso, cuya naturaleza puede ser muy diversa: bien porque la apertura no se ajustó a derecho (revocación del auto de declaración de concurso), bien porque el procedimiento alcanzó su finalidad (cumplimiento del convenio, íntegra satisfacción de todos los acreedores), bien por su frustración (inexistencia de bienes y derechos con los que satisfacer a los acreedores), bien por el ejercicio del derecho de disposición de las partes sobre el procedimiento (desistimiento o renuncia de la totalidad de los acreedores reconocidos transacción del deudor con ellos, causas éstas que, por sus características, sólo pueden operar una vez terminada la fase común del procedimiento y que exigen aceptación u homologación del juez, previo informe de la administración concursal).

En los casos de conclusión por inexistencia de bienes y derechos, del concursado o de terceros responsables, con los que satisfacer a los acreedores, que conservan su derecho a hacer efectiva la responsabilidad del deudor sobre los que en el futuro aparezcan, la ley contempla también la reapertura del concurso, tanto si se trata de deudor persona natural como de persona jurídica. En este último caso, puesto que la conclusión por inexistencia de activos patrimoniales lleva consigo la extinción de la persona jurídica, la reapertura por aparición posterior de bienes y derechos se concretará a liquidarlos; pero si se trata de persona natural, la continuación de su actividad patrimonial habrá podido reflejarse tanto en la aparición de activos como de nuevos pasivos, lo que habrá de tenerse en cuenta en la actualización del inventario y de la lista de acreedores.

X

La flexibilidad que inspira todo el procedimiento concursal se combina con las características de rapidez y simplicidad. La Ley de Enjuiciamiento Civil actúa como supletoria de la Ley Concursal, en cuanto ésta no contemple normas procesales especiales. La finalidad que se persigue es la de reconducir la complejidad del concurso a un procedimiento que permita su más pronta, eficaz y económica tramitación, sin merma de las garantías que exige la tutela judicial efectiva de todos los interesados.

Pieza básica en este sistema procesal de la nueva ley es el incidente concursal, un procedimiento especial a través del cual se ventilarán todas las cuestiones que se susciten durante el concurso y que no tengan señalada en la ley otra tramitación distinta. Este incidente se configura con dos modalidades procesales distintas, según la materia sobre la que verse: una que tiene por objeto resolver aquellas materias de índole laboral que se planteen en el marco del procedimiento concursal, y otra modalidad para tratar las materias estrictamente concursales. Con estas dos modalidades de incidente se obtiene una mayor eficacia del proceso concursal.

La celeridad de este procedimiento se complementa con un adecuado sistema de recursos, en el que, en principio, sólo se admite el de reposición contra providencias y autos y el de apelación contra sentencias que aprueben o rechacen el convenio, su cumplimiento o incumplimiento y la conclusión del concurso, aunque en este recurso pueden volver a plantearse las cuestiones resueltas en reposición o en incidentes concursales durante la fase común o la de convenio. Contra las sentencias resolutorias de incidentes planteados con posterioridad o durante la fase de liquidación, cabrá también recurso de apelación.

Sólo se admite el recurso de casación y el extraordinario de infracción procesal contra las sentencias que resuelvan la apelación cuando se trate de aprobar o rechazar un convenio, declarar su cumplimiento o incumplimiento, calificar el concurso, resolver sobre acciones de reintegración o acordar la conclusión del concurso.

Igualmente, y para hacer plenamente efectiva la aplicación de la legislación social a las cuestiones de esta naturaleza y unificar la doctrina en tan sensible materia, se introduce el recurso de suplicación y los demás que prevé la ley contra las resoluciones de los Juzgados de lo Mercantil de la comunidad autónoma en materia laboral y las que resuelvan los incidentes concursales que versen sobre la misma materia.

De este modo, en línea con la orientación de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, se elimina la multiplicidad de recursos de apelación interlocutorios, de naturaleza parcial o relativos a resoluciones no definitivas, que actualmente dificultan y dilatan la tramitación de los procedimientos concursales, y se ordena, sin merma de las garantías procesales, un sistema de recursos que obliga a las partes a concentrar y racionalizar sus motivos de disconformidad y facilita su resolución con la necesaria visión de conjunto.

XI

Especial atención dedica la ley a las cuestiones que plantea el concurso con elemento extranjero, fenómeno carente de adecuada regulación en el derecho anterior y cada vez más frecuente en una economía globalizada.

La Ley Concursal contiene unas normas de derecho internacional privado sobre esta materia, que siguen, con las convenientes adaptaciones, el modelo del Reglamento (CE) n.º 1346/2000, sobre procedimientos de insolvencia. Así, se facilita la aplicación de ambos textos en el ámbito intracomunitario y se ajusta el mismo modelo normativo a la regulación de otras relaciones jurídicas que están fuera de ese ámbito. En este sentido, la nueva regulación se inspira también en la Ley Modelo de la Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI-UNCITRAL) sobre Insolvencia Transfronteriza, recomendada por la Asamblea General de la Organización de las Naciones Unidas en su Resolución 52/158, de 15 de diciembre de 1997.

La competencia internacional para declarar y tramitar el concurso se basa en el lugar de situación del centro de los intereses principales del deudor, teniendo el carácter de «principal» el concurso que se declare sobre esa base, sin perjuicio de que puedan abrirse otros concursos «territoriales» en aquellos Estados en los que el deudor tenga establecimientos.

Se regulan las relaciones entre procedimiento principal y territorial y sus respectivos efectos, el reconocimiento en España de los abiertos en el extranjero y de sus administradores o representantes, con el fin de establecer la mejor coordinación entre ellos, en beneficio de la seguridad jurídica y de la eficiencia económica en el tratamiento de estos fenómenos, lo que constituye una de las materias en las que con mayor relieve se pone de manifiesto la modernización introducida por la reforma concursal.

XII

La profundidad de la reforma tiene su más clara expresión en las disposiciones adicionales, transitorias, derogatoria y finales que cierran la ley. El alcance de la nueva regulación se extiende a múltiples sectores de nuestro ordenamiento jurídico y afecta a numerosas normas, que, en virtud de la reforma, han de quedar modificadas, en unos casos y, derogadas, en otros. Se pretende así armonizar el derecho vigente con la reforma introducida por esta ley y, al propio tiempo, limitar el ámbito de ésta a la materia concursal. Ello explica que de las disposiciones contenidas en el título XVII del libro IV del Código Civil («De la concurrencia y prelación de créditos») se deroguen las relativas a los procedimientos colectivos de quita y espera y de concurso y se mantengan las de preferencia de créditos para los supuestos de ejecución singular. Del mismo modo, subsisten para esos supuestos los llamados «privilegios» mercantiles, aunque en el concurso no se admitan más que los expresamente reconocidos en esta ley. Objeto de regulación específica son los privilegios sobre buques y aeronaves, a cuyos titulares se reconoce en el concurso derecho de separación para su ejecución extraconcursal.

La delimitación de los ámbitos concursal y extraconcursal de la concurrencia y prelación de créditos, si bien responde a una correcta definición de la materia propia de esta ley, puede ocasionar en la práctica problemas de desajuste, por la muy diversa regulación que mantiene el viejo derecho respecto de la que establece la reforma concursal, pero el alcance de ésta no puede extenderse a una revisión completa de toda la materia de preferencias de créditos que rigen fuera del concurso. Resulta necesaria esa revisión, y ahora no sólo por el arcaísmo de un sistema formado por sedimentos históricos carente del orden lógico que debe presidir esta materia, sino por la acuciante exigencia de su armonización con la reforma concursal. Por ello, la disposición final trigésima primera encomienda al Gobierno que en el plazo de seis meses a contar desde la fecha de entrada en vigor de esta ley presente a las Cortes Generales un proyecto de ley sobre reforma de los Códigos Civil y de Comercio en materia de concurrencia y prelación de créditos en caso de ejecuciones singulares.

La ley ha respetado la legislación específica aplicable a las entidades de crédito, a las aseguradoras y a las operaciones relativas a los sistemas de pagos y de compensación de valores o instrumentos financieros derivados, en gran parte impuesta por el derecho de la Unión Europea, y que afecta a determinados aspectos del concurso. Sólo en defecto de normas especiales y en la medida en que sean compatibles con la naturaleza de aquellos sistemas, se aplicarán en esta materia las de esta ley.

Materia especialmente delicada es la relativa al derecho transitorio, en la que la ley ha optado por respetar el principio de irretroactividad con algunas excepciones, dos de ellas muy señaladas: la primera, para hacer posible la aplicación a los procedimientos que se encuentran en trámite de las normas sobre conclusión del concurso; la segunda, para permitir la aplicación a aquellos procedimientos del régimen más flexible de propuesta de convenio y de adhesiones que establece esta ley, lo que contribuirá a facilitar la tramitación de los que se hallan en curso e incluso, en algunos casos, la conclusión de aquellos que se encuentren paralizados. Se ha previsto también, transitoriamente, la competencia de los Juzgados de Primera Instancia, hasta la entrada en funcionamiento de los Juzgados de lo Mercantil.

A través de estas medidas legislativas, con plenas garantías constitucionales, se inserta en el ordenamiento jurídico español la reforma concursal, una de las más importantes piezas hasta ahora pendientes en el proceso de modernización de nuestro derecho.







Capítulo I. De los presupuestos del concurso 



Artículo 1. Presupuesto subjetivo (1) 


1. La declaración de concurso procederá respecto de cualquier deudor, sea persona natural o jurídica.

2. El concurso de la herencia podrá declararse en tanto no haya sido aceptada pura y simplemente.

3. No podrán ser declaradas en concurso las entidades que integran la organización territorial del Estado, los organismos públicos y demás entes de derecho público.



1. El triple principio de unidad. Las deficiencias de que adolecía la legislación concursal anterior llevaron a la doctrina concursalista a demandar una profunda reforma de nuestro Derecho Concursal, que ha sido llevada a cabo con la Ley 22/2003 de 9 de julio, Concursal (en adelante LC), completada con la Ley Orgánica 8/2003 de 9 de julio, para la Reforma Concursal (en adelante, LORC), que contiene las previsiones que habían de ser desarrolladas por Ley Orgánica conforme al art. 81 CT, y que pese a su escaso periodo de vigencia, ha debido ser completada con sucesivas reformas por Real Decreto-Ley 3/2009, de 27 de marzo, y Ley 38/2011, de 10 de octubre.

La Ley Concursal parte del principio de unidad, desde una triple perspectiva: unidad legal, de disciplina y de sistema. Se instaura un único procedimiento para todas las situaciones de insolvencia: el concurso de acreedores. Se supera de esta forma la diversidad de procedimientos de la regulación anterior: quiebra y suspensión de pagos para deudores comerciantes, y concurso de acreedores y quita y espera, para deudores civiles. La unidad legal significa que la Ley Concursal recoge tanto los aspectos procesales como sustantivos, y se regula en una única norma (completada como se ha expuesto con la LORC). Se supera de esta forma la dispersión normativa anterior, a saber: Código Civil (que regulaba el concurso de acreedores y la quita y espera aplicables a los deudores no comerciantes), Códigos de Comercio de 1829 (procedimiento y órganos de la quiebra) y de 1885 (arts. 870 a 941), Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, y la Ley de Suspensión de Pagos de 26 de julio de 1922. A ello podríamos añadir otras disposiciones sectoriales, como por ejemplo las reguladoras de la quiebra y suspensión de pagos de las compañías de ferrocarriles, derogadas por la Disposición Derogatoria Única de la Ley Concursal. La unidad de disciplina supone que el procedimiento concursal se aplica a todos los deudores, sin distinguir entre comerciantes y no comerciantes, como se hacía en la legislación anterior. La unidad de sistema significa que se articula un solo procedimiento, con un único presupuesto objetivo, la insolvencia (sin distinguir entre insolvencia provisional o definitiva), y que permite dos soluciones distintas, el convenio o la liquidación, en lugar de dos procedimientos con distintos presupuestos objetivos.

2. El presupuesto subjetivo del concurso. Una de las principales novedades de la reforma consiste precisamente en la mencionada unificación del presupuesto subjetivo del concurso, sin hacer distinciones entre deudores comerciantes y civiles, de forma que pueden ser declaradas en concurso todas las personas, tanto las físicas como las jurídicas, siendo el dato determinante la atribución de personalidad jurídica, salvo en el caso de la herencia, cuyo concurso puede ser declarado en tanto no haya sido aceptada (herencia yacente), o se haya aceptado a beneficio de inventario; y en el caso de los entes públicos, a pesar de tener personalidad jurídica no pueden ser declarados en concurso. El profesor ROJO (2004, 144) denomina capacidad concursal a «la capacidad de un deudor para ser declarado en concurso, a solicitud del propio deudor o de cualquier otro legitimado (art. 3), como medio de satisfacción de los acreedores (concursales) con aquellos bienes y derechos que integran la denominada masa activa (art. 76.1 LC)».

3. El concurso de persona física. Pueden ser declaradas en concurso todas las personas que tengan la consideración de nacidas a efectos civiles (art. 30 Código Civil), que no hayan fallecido (art. 32 CC) o sido declaradas fallecidas (arts. 193 ss CC). Por tanto, pueden ser declarados en concurso los menores e incapaces, sin perjuicio de que la intervención en el procedimiento concursal se efectúe a través de sus representantes legales. El hecho de que el menor alcance la mayoría de edad (art. 212 CC) o el incapaz devenga capaz (art. 314 CC), durante la tramitación del procedimiento concursal, no afecta al régimen a que esté sometido el ejercicio de las facultades de administración y disposición patrimoniales, aunque el juez podrá valorar dicha circunstancia, por ejemplo para pasar del régimen de suspensión al de mera intervención (art. 40.4 LC). A efectos de la declaración de concurso, es indiferente que la persona física insolvente esté o no casada, ni el régimen económico matrimonial, sin perjuicio de los efectos que pueda tener en la determinación de la masa activa. La LC contiene normas específicas en sede de determinación de la masa activa, en los arts. 77 y 78 (y en los arts. 82.1 y 86.3), distinguiendo según que el régimen sea de sociedad de gananciales o cualquier otro de comunidad de bienes, o de separación de bienes. Conforme al art. 77.2 LC, en el caso de que el régimen económico del matrimonio sea el de gananciales o cualquier otro de comunidad de bienes, la declaración de concurso da derecho al cónyuge del concursado a pedir la disolución de la sociedad o comunidad conyugal. La LC dedica escasa atención al concurso de persona física, a diferencia de la mayor regulación de las especialidades del concurso de persona jurídica. Los preceptos más importantes del concurso de la persona física son los relativos a la determinación de la masa activa del concursado persona casada, y el art. 47 LC, que contempla el derecho de alimentos del concursado persona física.

4. El concurso de la persona jurídica. La LC dedica una mayor atención a las especialidades del concurso de las personas jurídicas (vg. arts. 48 a 48 quáter LC), como recoge su propia Exposición de Motivos, que señala, «especial atención dedica la ley a los supuestos de concurso de persona jurídica y a los efectos que en este caso produce la declaración, materia de gran importancia, como corresponde a la que estos entes y, fundamentalmente, las sociedades revisten en el moderno tráfico». Se incluyen en el art. 1.1. las personas jurídicas aunque no se hallen inscritas en registro público alguno. Las sociedades mercantiles, en cuanto que tienen personalidad jurídica, pueden ser declaradas en concurso de acreedores, sin que la pertenencia a un grupo de sociedades (nacional o trasnacional) afecte a la posibilidad de una sociedad mercantil de ser declarada en concurso (Auto Juzgado de lo Mercantil núm. 1 de Cádiz de 13 de abril de 2007). Las sociedades civiles, sin forma mercantil, que no tienen acceso al Registro Mercantil, pero tienen personalidad jurídica, pueden ser declaradas en concurso. Según BERCOVITZ (2004, 30), puede admitirse la posibilidad de que sean declaradas en concurso, en la medida en que se acepte su personalidad jurídica, con base en una interpretación del art. 1669 CC, que considera cumplimentado el requisito de publicidad sin necesidad de inscripción registral alguna. SÁNCHEZ CALERO (2004, 65-66) considera que dado que la personalidad jurídica de la sociedad civil depende de su válida constitución, podrán ser declaradas en concurso las sociedades civiles regularmente constituidas. Igualmente pueden ser declaradas en concurso las sociedades cooperativas, aunque no hayan sido inscritas en el Registro de Cooperativas, o si se trata de cooperativas de crédito o seguros, en el Registro Mercantil, así como las asociaciones, al estar dotadas de personalidad jurídica (art. 5.2. Ley 1/2002, de 22 de marzo), y las federaciones, confederaciones y uniones de asociaciones (art. 5.3 de la citada Ley), y del mismo modo, las fundaciones, que gozan de personalidad jurídica (art. 4 de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre), y también tienen capacidad concursal. En cuanto a las Agrupaciones de Interés Económico y Sociedades de Garantía Recíproca, pueden ser declaradas en concurso, y así se desprende de la propia modificación operada en sus regulaciones respectivas por la Ley Concursal. Las entidades sin personalidad jurídica no pueden ser declaradas en concurso, aunque se admite la acumulación de los concursos de sus miembros o integrantes (art. 25bis 1.4.º LC). Las uniones temporales de empresas, al carecer de personalidad jurídica, no pueden ser declaradas en concurso. Serán en su caso las entidades colaboradoras las que puedan ser declaradas en concurso. Y de igual forma, las comunidades de bienes, al carecer de personalidad jurídica independiente, no pueden ser declaradas en concurso, si bien pueden ser declarados en concurso los comuneros, y esos concursos son acumulables (art. 25 bis 1.4.º). Ha resultado doctrinalmente discutida la posibilidad de que las sociedades irregulares puedan ser declaradas en concurso. La Ley de Enjuiciamiento Civil art. 6.3 les reconoce capacidad para ser demandadas. Bajo la legislación anterior, se entendió de forma mayoritaria que las sociedades irregulares podían ser declaradas en quiebra y suspensión de pagos, pues así se desprendía del art. 322 del Reglamento del Registro Mercantil, que se refería a la suspensión de pagos y quiebra de sociedades no inscritas. Dicho precepto fue modificado por RD 685/2005, sobre publicidad de resoluciones concursales, y del mismo, la moderna doctrina (ROJO, 2004, 152) colige la posibilidad de que las sociedades irregulares puedan ser declaradas en concurso, ya que prevé la inscripción en el Registro Mercantil de la sociedad mercantil declarada en concurso que no estuviera inscrita, y en igual sentido, el art. 24.2 LC. Este es el criterio mayoritario de los Jueces de lo Mercantil, y así consta en las Conclusiones del I Encuentro de la Especialidad Mercantil celebrado en Valencia (9 y 10-12-2004). Ello no impide la posibilidad de aplicar la extensión de responsabilidad a los socios prevista en el art. 48 bis LC en aplicación de lo dispuesto en el art. 39 LSC.

5. El concurso de la herencia. La Ley Concursal admite el concurso de la herencia «en tanto no haya sido aceptada pura y simplemente» (art.1.2 LC). En aplicación del precepto, el Auto del Juzgado de lo Mercantil núm. 1 de Sevilla de 11 de octubre de 2005 declaró el concurso voluntario de una herencia instado por uno de los herederos. La legitimación para la solicitud se atribuye, como veremos, a «los acreedores del deudor fallecido, los herederos de éste y el administrador de la herencia» (art. 3.4 LC). El art. 1.2 LC comprende dos supuestos: (i) herencia yacente, es decir, la situación anterior a la aceptación de la herencia; (ii) herencia aceptada a beneficio de inventario, en cuyo caso se considera que el concurso es necesario, ya que el llamado a la herencia no es el propio deudor. La solicitud formulada por un heredero produce los efectos de la herencia aceptada a beneficio de inventario (art. 3.4 in fineLC). La exclusión de la declaración de concurso de la herencia aceptada pura y simplemente se justifica por el propio concepto de la misma, ya que en ese caso se produce la extensión de responsabilidad del heredero (responde ultra vires hereditatis), conforme al art. 1003 CC, ya que el heredero queda responsable de todas las cargas de la herencia, no sólo con los bienes de ésta, sino también con los suyos propios. En este caso podrá ser declarado el concurso del heredero si fuere insolvente. Por el contrario, en el supuesto de herencia aceptada a beneficio de inventario, el heredero responde intra vires hereditatis (art. 1023 CC). El problema se plantea en los casos de varios herederos, y de que cada uno de ellos adopte una postura diferente, por ejemplo, aceptando unos pura y simplemente y otros a beneficio de inventario (posibilidad prevista en el art. 1007 CC). La solución que propone el profesor ROJO (2004, 157-158) es que si varios herederos que han aceptado pura y simplemente, los acreedores del causante y de la herencia pueden solicitar la declaración de concurso de todos los que fueren insolventes, y si unos hubieren aceptado pura y simplemente y otros a beneficio de inventario, los acreedores pueden solicitar el concurso de los primeros si son insolventes, así como el concurso de la herencia. Si no hay herederos y se produce la sucesión a favor del Estado (arts. 956-958 CC.), se entiende aceptada la herencia a beneficio de inventario (art. 957 CC), por lo que procede la declaración de concurso. Conforme al art. 40.5 LC, en caso de concurso de la herencia, corresponderá a la administración concursal el ejercicio de las facultades patrimoniales de administración y disposición sobre el caudal relicto, sin que pueda cambiarse esta situación. Si el concursado falleciera durante la tramitación del procedimiento, continuará su tramitación como concurso de la herencia (art. 182).

El Auto del Juzgado de lo Mercantil núm. 4 de Madrid de 21 de julio de 2005 declaró el concurso necesario de la herencia a solicitud de acreedor, por estimar justificada la concurrencia del presupuesto subjetivo para la procedencia de la declaración de concurso, acreditando la defunción del deudor, y también la del requisito objetivo, al existir indicios de insolvencia revelados por una pluralidad de reclamaciones y multiplicidad de embargos sobre el patrimonio inmobiliario del difunto. Este auto estimó suficiente con la aportación de la certificación de fallecimiento y justificación de la existencia de caudal relicto por existir bienes a nombre del fallecido, sin que conste su aceptación pura y simple.

El Auto del Juzgado de lo Mercantil núm. 1 de Santander de 28 de abril de 2006 inadmite un concurso de herencia, considerando que al no realizarse actividad alguna, había que considerar como modo ordinario de cumplimiento de las obligaciones la realización de los activos para el pago de las deudas, señalando que «En realidad, parece que lo buscado es la unificación en un solo procedimiento de todas las operaciones de venta y liquidación de bienes de la herencia y el pago a los acreedores de ésta al igual que sucedió con la primera solicitud. Sin embargo, y reiterando lo resulto en aquella ocasión, el cauce instado no es el adecuado para ello, puesto que el concurso es un proceso destinado a la resolución de las situaciones de crisis de insolvencia que en modo alguno se aprecia en este caso».

6. Entes públicos. El art. 1.3 LC excluye la capacidad concursal de las entidades que integran la organización territorial del Estado, los organismos públicos y demás entes de derecho público. Para CARLON, Matilde (ROJO y BELTRÁN dir., 2004, 159), el fundamento de la exclusión se encuentra en el hecho de que las Administraciones Públicas, por mandato constitucional, están al servicio de los intereses generales (art. 103 CT). En la expresión organización territorial del Estado deben incluirse los entes que integran la administración autonómica, provincial y local. Así por ejemplo, no podrá ser declarado en concurso un Ayuntamiento. Con la expresión organismos públicos, se está refiriendo a las entidades instrumentales dependientes de las administraciones territoriales, entendiendo que el precepto incluye todas las entidades comprendidas en el art. 2.2 Ley de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común. Se trata de la llamada Administración pública Institucional (art. 1.2 de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organización y Funcionamiento de la Administración General del Estado), que comprende los Organismos Autónomos, a los que se refiere dicho inciso de la Ley Concursal, y las Entidades Públicas Empresariales, que quedan excluidas de la posibilidad de ser declaradas en concurso en cuanto Entidades de Derecho Público. Y con el último inciso, y demás entes de derecho público, se incluyen también las distintas Corporaciones de Derecho Público reguladas por el ordenamiento jurídico (las llamadas Corporaciones Sectoriales de base privada), como Colegios Profesionales, Cámaras Agrarias y Cámaras de Comercio, Industria y Navegación (DT 1.ª LRJPAC). Asimismo se excluye la capacidad concursal de varias entidades calificadas como «Administraciones independientes» (Comisión Nacional del Mercado de Valores, Banco de España, Comisión del Mercado de Telecomunicaciones y Agencia de Protección de Datos), y de las Universidades públicas. Puede plantearse la cuestión de si las sociedades mercantiles estatales o las que se constituyan en el ámbito autonómico o local pueden o no ser declaradas en concurso. Se entiende por tales, aquellas sociedades en cuyo capital sea mayoritaria la participación, directa o indirecta del sector público. Conforme a la Disp. Adicional 12.ª de la Ley 6/1997, las sociedades mercantiles estatales se regirán íntegramente cualquiera que sea su forma jurídica por el ordenamiento jurídico privado, salvo en las materias en que le sean de aplicación la normativa presupuestaria, contable, de control financiero. En ningún caso podrá disponer de facultades que impliquen el ejercicio de autoridad pública. Y al art. 166 apartado c) de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Públicas, se entiende por sociedades mercantiles estatales, aquéllas en las que la participación, directa o indirecta, en su capital social de las entidades que, conforme a lo dispuesto en el Real Decreto Legislativo 1091/1988, de 23 de septiembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General Presupuestaria, integran el sector público estatal, sea superior al 50 por ciento. Para la determinación de este porcentaje, se sumarán las participaciones correspondientes a las entidades integradas en el sector público estatal, en el caso de que en el capital social participen varias de ellas. Se estima que las mismas no están incluidas en el art. 1.3 y que, en consecuencia, quedan incluidas en cuanto personas jurídicas en el apartado 1.º del precepto, y en el mismo sentido, pueden ser declaradas en concurso las fundaciones públicas (art. 46.7 Ley 50/2002, de Fundaciones de 26 de diciembre), igual que hemos visto, respecto de las fundaciones privadas; quedando a salvo las fundaciones públicas sanitarias estatales, que están sujetas al Derecho Público (DA 3 y 4 LF), y se configuran como organismos públicos. No obstante, la doctrina pone de relieve la escasa posibilidad de que las empresas públicas sean declaradas en concurso, ya que, en caso de crisis financiera o de insolvencia, se procederá bien a sanearla, bien a privatizarla o a liquidarla. Por tanto, es posible declarar en concurso una sociedad mixta o empresa de economía mixta, que se caracteriza porque su capital pertenece a la Administración Pública y a particulares (Auto Juzgado de lo Mercantil núm. 1 de Cádiz de 11 de enero de 2007).

El Auto del Juzgado de lo Mercantil núm. 1 de Almería de 22 de junio de 2011 analiza el presupuesto subjetivo en el caso de una entidad pública empresarial, y la declara en concurso por estimar que la participación del capital público es minoritaria, estimando que las entidades públicas empresariales o sociedades estatales son susceptibles de ser declaradas en concurso cuando no exista ninguna traba administrativa ni sea necesaria autorización administrativa o gubernativa para acordar su disolución en el seno del concurso de acreedores.

Artículo 2. Presupuesto objetivo (2) 


1. La declaración de concurso procederá en caso de insolvencia del deudor común.

2. Se encuentra en estado de insolvencia el deudor que no puede cumplir regularmente sus obligaciones exigibles.

3. Si la solicitud de declaración de concurso la presenta el deudor, deberá justificar su endeudamiento y su estado de insolvencia, que podrá ser actual o inminente. Se encuentra en estado de insolvencia inminente el deudor que prevea que no podrá cumplir regular y puntualmente sus obligaciones.

4. Si la solicitud de declaración de concurso la presenta un acreedor, deberá fundarla en título por el cual se haya despachado ejecución o apremio sin que del embargo resultasen bienes libres bastantes para el pago, o en la existencia de alguno de los siguientes hechos:

1.º El sobreseimiento general en el pago corriente de las obligaciones del deudor.

2.º La existencia de embargos por ejecuciones pendientes que afecten de una manera general al patrimonio del deudor.

3.º El alzamiento o la liquidación apresurada o ruinosa de sus bienes por el deudor.

4.º El incumplimiento generalizado de obligaciones de alguna de las clases siguientes: las de pago de obligaciones tributarias exigibles durante los tres meses anteriores a la solicitud de concurso; las de pago de cuotas de la Seguridad Social, y demás conceptos de recaudación conjunta durante el mismo período; las de pago de salarios e indemnizaciones y demás retribuciones derivadas de las relaciones de trabajo correspondientes a las tres últimas mensualidades.



1. Definición de insolvencia como presupuesto objetivo del concurso. El presupuesto objetivo del concurso de acreedores lo constituye la insolvencia del deudor común. La LC configura la insolvencia como un estado (que significa que debe referirse a un periodo de tiempo determinado que cree estado, y no a un retraso momentáneo), y la define diciendo que se encuentra en dicho estado el deudor que no pueda cumplir regularmente sus obligaciones exigibles (art. 2.2 LC). El profesor ROJO (2004, 169) la define como «la imposibilidad de cumplir de modo normal las obligaciones a medida de que venzan y sean exigibles por los acreedores». Ya no se diferencia el estado de insolvencia desde el punto de vista financiero (iliquidez) o desde el patrimonial (pasivo superior al activo), ni se distingue, como en la legislación anterior, entre insolvencia provisional y definitiva, ya que se impone el principio de unidad de procedimiento. La referencia al deudor común presupone una pluralidad de acreedores, ya que, como señala la Exposición de Motivos de la LC, el concurso supone la concurrencia de acreedores sobre el patrimonio del deudor común.

En la LC, la insolvencia no se identifica con el desbalance, puesto que el activo de un deudor puede ser inferior al pasivo y, sin embargo, poder éste seguir cumpliendo con sus obligaciones, a través del recurso al crédito personal o por otros medios (ejercicio de acciones revocatorias, actualización de balances, etc.); y a su vez, el activo puede ser superior al pasivo pero ser liquidable a muy largo plazo, lo que determinaría la imposibilidad de cumplimiento de las obligaciones (AP Córdoba, Secc. 3.ª, auto 9-1-07, rollo 371/06).

La insolvencia es una modalidad de incapacidad, de naturaleza patrimonial, que impide la satisfacción regular de los créditos. Consiste en la ausencia de bienes suficientes o en condiciones de ser realizados en tiempo oportuno para atender puntual e íntegramente el vencimiento de las obligaciones contraídas. No es lo mismo la falta de liquidez y la insolvencia. La impuntualidad consecuencia de un desequilibrio entre liquidez y suficiencia patrimonial no permite afirmar que una empresa sea objetivamente inviable ni hace de sus órganos o titulares sujetos incompetentes desde un punto de vista mercantil y económico. Es preciso para declarar la existencia de una insolvencia apuntar más allá de una situación hipotética que, además, podría ser solo coyuntural (AP Alicante, Secc. 8.ª, auto 26-1-06, rollo 8/06).

El Auto del Juzgado de lo Mercantil de Santander de 8 de mayo de 2006 desestimó la solicitud de concurso, entendiendo que cumplimiento regular es la venta de los activos para pago de deudas en supuestos de sociedades en las que se aprobó la disolución y liquidación, señalando que el concurso no es un procedimiento a acudir en los supuestos en que sea preciso liquidar un patrimonio o en los casos de disolución de una sociedad sino que resulta pertinente únicamente en los supuestos en que concurre una situación de insolvencia; por lo que la disolución de una sociedad no es motivo o causa suficiente para la declaración de concurso puesto que no refleja el cumplimiento del presupuesto objetivo que viene dado en todos los supuestos por la imposibilidad de cumplir regularmente las obligaciones exigibles.

2. La concurrencia de acreedores. La referencia al deudor común presupone una pluralidad de acreedores. De hecho, el concurso de acreedores se configura como un procedimiento de ejecución colectiva, y su propia denominación implica, como recoge la Exposición de Motivos, la concurrencia de acreedores sobre el patrimonio del deudor común. En el Auto del Juzgado de lo Mercantil núm. 1 de Bilbao de 3 de diciembre de 2004, se señala que el concurso sólo es posible si existe una pluralidad de acreedores, y que sin aquélla, lo procedente es que el afectado continúe la ejecución singular frente a su deudor. Es decir, conforme al art. 2.1 de la Ley Concursal, para que un deudor pueda ser declarado en concurso debe ser común, de una pluralidad de acreedores. Así se han pronunciado los Autos de la Audiencia Provincial de Barcelona, Sección 15.ª de 30 de noviembre de 2006 y 22 de febrero de 2007, y Auto de la Audiencia Provincial de Vizcaya, Sección 4.ª de 5 de mayo de 2006.

Sobre la concurrencia de acreedores, el AAP de Baleares de 11 de abril de 2006 señala que «El requisito de la pluralidad de acreedores no se formula expresamente: el concurso significa concurrencia de varios y comprende implícitamente el número plural. Pero la LC no contempla el caso -realmente extraño- de la existencia de un solo acreedor, en el que no debería declararse el concurso por inexistencia de deudor común. Sin embargo, la LC no exige la prueba o justificación específica de ese requisito. Interpretando las normas de la LC, que si la declaración de concurso la solicita el propio deudor y de la "relación de acreedores" que ha de acompañar (art. 6.2.4.º) no resulta esa pluralidad, el Juez no debe acceder a la solicitud. Si, por el contrario, la solicitud es de acreedor o de otro legitimado, los hechos en que ha de basarse (arts. 2.4 y 7) presuponen, normalmente, la pluralidad de obligaciones, aunque no expresamente de acreedores; así, en los núm. 1.º y 2.º ("sobreseimiento general" y "embargos por ejecuciones que afecten de una manera general al patrimonio del deudor"), y en el 4.º, a no ser que el solicitante invoque el incumplimiento generalizado de las obligaciones de las que sea acreedor exclusivo. En el núm. 3.º no hay relación ni con el número de acreedores ni con el de las obligaciones (alzamiento o liquidación apresurada o ruinosa de sus bienes por el deudor)».

Y la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil núm. 3 de Vigo de 8 de noviembre de 2010 se ocupa de un supuesto en el que el solicitante incluía en su lista de acreedores únicamente a dos, siendo uno de ellos su letrado, entendiendo que no concurría en ese caso el requisito de existencia de una pluralidad de acreedores, por cuanto uno de ellos es de tan acusada naturaleza extraconcursal y prededucible como los honorarios del letrado instante, que son sin lugar a dudas créditos contra la masa, en atención a lo dispuesto en el art. 84. 2 .2.º, estimando que su mención en la solicitud de concurso parece ir únicamente dirigida a la búsqueda del requisito de la pluralidad de acreedores para conseguir determinados efectos de su declaración, olvidando que esa pluralidad habrá de atañer como mínimo a los créditos concursales.

3. Insolvencia inminente. Como novedad, destaca la regulación de la insolvencia inminente con precedente en art. 18 de la InsolvenzOrdnung alemana de 1994. Se encuentra en estado de insolvencia inminente el deudor «que prevea que no podrá cumplir regular y puntualmente sus obligaciones» (art. 2.3 LC). Se concede al deudor la facultad de «anticiparse» a la declaración de concurso, en caso de insolvencia inminente, mientras que si la insolvencia es actual, la solicitud de concurso constituye un deber (art. 5 LC). La posibilidad de solicitar la declaración de concurso en caso de insolvencia inminente se reserva al deudor, y constituye una facultad del mismo, sin que en dichos casos pueda ser solicitada por los acreedores u otros legitimados. BERCOVITZ excluye las obligaciones futuras, aunque previsibles, para la apreciación de la insolvencia inminente, para evitar defraudar las expectativas de los acreedores que han puesto en marcha la ejecución forzosa de sus créditos. Por el contrario, sí se incluyen las obligaciones ya existentes aunque sometidas a plazo o condición, y por tanto, no exigibles. En este sentido CERDA ALBERO (2004, 970) señala que la insolvencia inminente debe tener como referente «no sólo las obligaciones exigibles, sino todas las obligaciones existentes (esto es, incluidas también las que aún no sean vencidas, líquidas o exigibles). Se trata, pues, de las obligaciones ya nacidas, con independencia de su exigibilidad». Según PULGAR, Juana (2005, 383), «se encontrará en estado de insolvencia inminente no sólo aquel deudor que prevea que no podrá cumplir en el futuro sus obligaciones, sino, además, el que previsiblemente podría hacerlo pero de forma irregular, así como el que podría cumplir regularmente sus obligaciones pero con retraso, pudiendo considerarse manifestaciones externas de dicho estado hechos externos como la pérdida de crédito en el tráfico, la reducción de la cifra de negocios, el agotamiento de las reservas, o las pérdidas patrimoniales contempladas en los arts. 260.1.3.º LSA y 104 LSRL como, de otro lado, se recoge en la Norma Técnica del ICAC sobre aplicación del principio de empresa en funcionamiento por los auditores (BOICAC de 13 de mayo de 1993)».

Aunque el deudor alegue que la insolvencia es inminente, el juez puede declarar el concurso por apreciar que la insolvencia es actual (AJM núm. 1 de Cádiz de 2-11-05).

4. Prueba de la insolvencia. Si la solicitud la formula el deudor, debe probar su endeudamiento y su estado de insolvencia. Si la formula el acreedor u otro legitimado, el solicitante ha de acreditar los hechos en que fundamente su solicitud. Si la solicitud la formula un acreedor u otro legitimado, deberá fundarla en alguna de las circunstancias previstas en el art. 2.4 LC. A diferencia del concurso voluntario en el que rige un sistema de numerus apertus o no taxatividad, en el caso de concurso necesario, estos hechos reveladores de la insolvencia constituyen un sistema de numerus clausus o taxativo (JM Madrid núm. 2 auto 16-12-04 y JM Málaga núm. 1 auto 25-4-05), por lo que no resultan admisibles otras causas posibles.

En el concurso voluntario, la insolvencia opera a modo de cláusula general, sin que el legislador tase sus manifestaciones externas, la comprobación de si existe o no una auténtica situación de insolvencia actual o inminente se convierte en un trámite necesario (art. 14 LC). En el concurso necesario, la LC sí tasa los hechos que manifiestan esa imposibilidad de pago que permiten al acreedor pedir el concurso. En la fase de apertura no se exige al acreedor que demuestre la insolvencia, sino sólo que justifique la concurrencia de algunos de los hechos externos del art. 2.4 LC, de modo que la declaración del concurso acontecerá cuando, admitida la solicitud y dado traslado al deudor, éste no se oponga u, opuesto a la declaración, su oposición sea desestimada (AP Barcelona, Secc. 15.ª, auto 27-1-06, rollo 816/05).

5. Circunstancias reveladoras de la insolvencia. Los hechos previstos en el art. 2.4, en los que el acreedor deberá fundar su solicitud son:

(i) Un título por el que se haya despachado ejecución o apremio sin que del embargo resultasen bienes libres bastantes para el pago (embargo infructuoso). Ahora bien no basta con dicho embargo infructuoso. Es necesario que al acreedor (en su caso, el trabajador) le conste la existencia de otros acreedores. Se están planteando casos en los que un acreedor tras solicitar la ejecución de la sentencia contra su deudor, sin que pueda cobrar su crédito, solicita la declaración de concurso sin manifestar ni acreditar la existencia de otros acreedores. En este caso, considero que se trata de un requisito subsanable y que el juez, antes de admitir a trámite la solicitud, debe requerir al solicitante para que proceda a la subsanación, conforme al art. 13.2 LC, en el plazo de cinco días, manifestando la existencia de otros acreedores. No puede dejarse dicha manifestación para un momento posterior, ya que aunque habrá casos en que podrá acreditarse posteriormente, por ejemplo cuando se oponga el deudor y se convoque vista, en otros supuestos no habrá trámite que permita acreditar la concurrencia de otros acreedores, ya que, si no se formula oposición, el juez debe declarar el concurso (art. 18 LC), o bien en los casos previstos en el art. 15 LC, cuando la solicitud hubiera sido presentada por un acreedor y se fundara en un embargo o en una investigación de patrimonio infructuosos o que hubiera dado lugar a una declaración administrativa o judicial de insolvencia, en cuyo caso el juez ha de dictar auto de declaración de concurso el primer día hábil, sin emplazamiento del deudor. Tampoco encontramos objeción a que el juez pueda practicar alguna diligencia que le interese al solicitante para comprobar la existencia de otros acreedores, ya que el art. 7 LC establece que el acreedor y demás legitimados deberán expresar en la solicitud los medios de prueba de que se valga o pretenda valerse el solicitante para acreditar los hechos en que la fundamente. Dicha prueba sólo podrá practicarse en el acto de la vista si el deudor se opone, por lo que en otro caso, deberá ser acordada por el juez con anterioridad al auto de declaración, aun cuando la LC no prevé en estos casos un trámite específico.

Que el título ejecutivo se haya dictado en virtud de una sentencia no firme es irrelevante para apreciar la concurrencia del hecho revelador de la insolvencia, pues lo decisivo es que se haya despachado ejecución, provisional o definitiva, sin que del embargo resulten bienes suficientes para el pago (AAP de Madrid, sección 28.ª de 20 de noviembre de 2009).

El art. 15.1 permite la declaración automática de concurso necesario, cuando instado por un acreedor, se funda en un embargo o en una investigación de patrimonio infructuosos o en una declaración judicial o administrativa de insolvencia. No considero que este precepto, introducido por la Ley 38/2011, haya supuesto una modificación del presupuesto objetivo del concurso, considerando que en estos casos el título o hecho en que se funda (art. 7.1 LC) es el del art. 2.4 párrafo 1.º, es decir, título por el que se haya despachado ejecución o apremio sin que del embargo resulten bienes libres para el pago.

(ii) En alguna de las circunstancias reveladoras de la insolvencia previstas en la LCon art. 2.4. Estos indicios reveladores de la insolvencia son:


	
A) Sobreseimiento general en el pago corriente de las obligaciones. El presupuesto del concurso no es el sobreseimiento general en el pago de las obligaciones, sin perjuicio de que ello pueda operar como hecho revelador de la insolvencia (LCon art. 2.4.1.º), sino la incapacidad del deudor de atender regularmente al pago de la obligaciones exigibles (AP Barcelona, Secc. 15, autos 30-11-06, rollo 568/06 y 11-6-07, rollo 375/06). No se trata del sobreseimiento general en el pago de las obligaciones corrientes, sino del sobreseimiento general en el pago corriente de las obligaciones de los deudores (AP Alicante, Secc. 8.ª, autos 14-6-07, rollo 545/07, y 27-6-07, rollo 172/07). El sobreseimiento en el pago de las obligaciones del deudor debe ser actual y generalizado, lo que no equivale a esporádico, simple o aislado, sino a definitivo, general y completo, debiendo implicar, exteriorizar, una imposibilidad absoluta de pagar (AP Barcelona, Secc. 15.ª, auto 27-1-06, rollo 816/05). 

No se exige que el sobreseimiento sea total, con lo cual el pago de algún crédito no contradice aquella nota de generalidad en el incumplimiento; y no hay sobreseimiento general con un ligero retraso en el cumplimiento de las obligaciones o un impago esporádico y eventual; podemos concluir que el sobreseimiento no ha de ser esporádico, simple o aislado, sino definitivo, general y completo (AP Barcelona, Secc. 15.ª, auto 24-3-06). 

La existencia de litigios dirigidos contra la sociedad, la controversia sobre la existencia de ciertos créditos mantenidos con socios o personas que han prestado servicios a la sociedad, o el compromiso del deudor de abonar ciertos gastos futuros, no significa necesariamente que la deudora haya incurrido en el sobreseimiento general en el pago de sus obligaciones, si su importe es poco significativo en relación a la facturación de la deudora, y los documentos aportados por la deudora acreditan que en los meses inmediatamente anteriores ha realizado pagos a sus acreedores por un importe elevado, que ha cancelado operaciones de crédito, y que se encuentra al día en el pago de sus obligaciones tributarias y de Seguridad Social (AP Madrid, Secc. 28.ª, auto 21-9-06). 



	
B) Existencia de embargos por ejecuciones pendientes que afecten de una manera general al patrimonio del deudor. Es decir, embargo generalizado de bienes. Supone pluralidad de ejecuciones y embargos. La diferencia con el embargo infructuoso radica en que en este caso no se exige que el solicitante tenga título ejecutivo, ni que se haya despachado ejecución a su instancia frente al deudor. 

	
C) El alzamiento o liquidación apresurada o ruinosa de bienes. El precepto contiene dos conductas del deudor: el alzamiento y la liquidación apresurada o ruinosa. El alzamiento (SSTS 14-2 y 7-4- 1992) podrá ponerse de manifiesto en un procedimiento penal, no obstante debe tenerse en cuenta que el alzamiento civil es independiente del penal, y que el procedimiento penal no suspende el concurso (art. 189.1 LC). Su aplicación también planteará dificultades probatorias. El profesor ROJO (2004, 157-158) señala los siguientes requisitos para que pueda hablarse de alzamiento: (i) un acto imputable al deudor consistente en la ocultación o desaparición de bienes o derechos; (ii) que el acto haya producido como resultado real o potencial la lesión (total o parcial) del derecho de crédito de uno o varios acreedores; (iii) que el acto se haya realizado con ánimo de defraudar a uno o varios acreedores. Para apreciar la liquidación apresurada o ruinosa de bienes, es necesario que el deudor haya ya comenzado la liquidación de su patrimonio, y que ésta se haya realizado con especial prisa o rapidez (apresurada) o con pérdida particularmente grave (ruinosa). El AAP Baleares, sección 5.ª, de 11 de abril de 2006 señala: «Liquidación ruinosa de los bienes implica su venta por precio muy inferior al de mercado, comprendiendo este supuesto solo la venta de activos, pero no la constitución de garantías ni la compra de activos(AJM núm. 2 de Madrid de 5 de mayo de 2009; AAP de Madrid, sección 28.ª, de 28 de junio de 2010), incluyéndose en este supuesto la venta de activos sin que consten las condiciones». 



	
D) El incumplimiento generalizado de algunas de las siguientes obligaciones significativas o sensibles: (i) Falta de pago de obligaciones tributarias (frente a Hacienda Pública, CCAA y Haciendas Locales) durante los tres meses anteriores a la declaración de concurso. Se trata de obligaciones de pago de tributos, que han de ser exigibles en los tres meses anteriores a la declaración de concurso; (ii) Falta de pago de cuotas de la Seguridad Social y demás conceptos de recaudación conjunta durante los tres meses anteriores a la declaración de concurso. El precepto se refiere a los créditos por cuotas y a las exacciones de recaudación conjunta del art. 1.2 RGRSS. El impago de estas cuotas y conceptos de recaudación conjunta constituye para la LC un hecho revelador de la insolvencia; (iii) Falta de pago de salarios, indemnizaciones y demás retribuciones derivadas de relaciones laborales, de las tres últimas mensualidades. La legitimación en los tres supuestos no corresponde sólo a la Agencia Estatal de la Administración Tributaria, Seguridad Social o trabajadores, sino también a cualquier acreedor. 



6. Concursos sin masa. Bajo la vigencia de la LC, antes de la reforma operada por la Ley 38/2011, por algunos Jueces de lo Mercantil se había planteado la cuestión de si es requisito necesario la existencia de un activo mínimo para la declaración de concurso, habiéndose dictado resoluciones de inadmisión de concurso por falta de activo (JM Barcelona núm. 4 auto 20-3-06, autos 188/05 y JM Barcelona núm. 3 auto 23-3-06, autos 769/05). Sin embargo, esta cuestión ha sido resuelta en sentido inverso por las Audiencias Provinciales, que de forma mayoritaria entendieron que la inexistencia de un activo realizable mínimo no puede esgrimirse como una causa que impida la declaración del concurso desde el primer momento (AP Barcelona, Secc. 15.ª autos 22-2-07, 14-6-07, rollo 155/07 y 26-3-2010 y AP Alicante, Secc. 8.ª auto 27-6-07, rollo 172/07; en sentido contrario AAP A Coruña 15-9-09). Y aun cuando pueden compartirse desde un punto de vista práctico, las razones que habían llevado a que algunos Juzgados inadmitan ad limine la solicitud de concurso voluntario por falta de activo, dicha solución carecía de amparo legal, ya que no puede impedir la declaración de concurso en caso de insolvencia del deudor común, único presupuesto objetivo, si bien, constatada dicha falta, podría acordarse en cualquier momento la conclusión del concurso por inexistencia de bienes y derechos del concursado y de terceros responsables con los que satisfacer a los acreedores. La Ley 38/2011 ha introducido el art. 176 bis LC que regula las especialidades de la conclusión por insuficiencia de masa activa. Aun cuando con la reforma no puede eludirse la declaración de concurso por insuficiencia de activo, se ha previsto en el apartado 4.º la posibilidad de que se acuerde la conclusión por insuficiencia de masa en el mismo auto de declaración de concurso, cuando el juez aprecie de manera evidente que el patrimonio del concursado no será presumiblemente suficiente para la satisfacción de los previsibles créditos contra la masa del procedimiento ni es previsible el ejercicio de acción de reintegración, de impugnación o de responsabilidad de terceros, siendo recurrible este auto en apelación.

Artículo 3. Legitimación (3) 


1. Para solicitar la declaración de concurso están legitimados el deudor y cualquiera de sus acreedores.

Si el deudor fuera persona jurídica, será competente para decidir sobre la solicitud el órgano de administración o de liquidación.

2. Por excepción a lo dispuesto en el apartado anterior, no está legitimado el acreedor que, dentro de los seis meses anteriores a la presentación de la solicitud, hubiera adquirido el crédito por actos ínter vivos y a título singular, después de su vencimiento.

3. Para solicitar la declaración de concurso de una persona jurídica, están también legitimados los socios, miembros o integrantes que sean personalmente responsables, conforme a la legislación vigente, de las deudas de aquélla.

4. Los acreedores del deudor fallecido, los herederos de éste y el administrador de la herencia podrán solicitar la declaración de concurso de la herencia no aceptada pura y simplemente. La solicitud formulada por un heredero producirá los efectos de la aceptación de la herencia a beneficio de inventario.



1. La legitimación para solicitar el concurso voluntario. La legitimación para solicitar la declaración de concurso se atribuye por el art. 3 LC al deudor, a los acreedores y en el caso de personas jurídicas también a otros legitimados. Dicho precepto asimismo regula la legitimación para solicitar el concurso de la herencia, y permite la posibilidad en determinados supuestos de solicitud de declaración conjunta de concurso de varios deudores.

Por tanto, el deudor está legitimado para solicitar la declaración de concurso, con independencia de la conducta que hubiera tenido con anterioridad. La LC no sólo le reconoce esta legitimación activa para instar el concurso, sino que además le impone el deber de solicitarlo dentro de los dos meses siguientes a la fecha en la que hubiera conocido o debido conocer la insolvencia (art. 5.1 LC), si bien, en el caso de insolvencia inminente, la solicitud constituye una facultad del deudor, sin que en este caso se reconozca legitimación a otros sujetos.

Si la solicitud la formula el deudor, el concurso se califica como voluntario, salvo que en los tres meses anteriores a la fecha de la solicitud del deudor, se hubiera presentado y admitido a trámite otra por cualquier legitimado, aunque éste hubiera desistido, no hubiera comparecido o no se hubiese ratificado (art. 22 LC). A estos efectos, la solicitud del deudor realizada conforme al art. 5 bis se entenderá presentada el día en que se formuló la comunicación prevista en dicho artículo.

Si el deudor hubiera firmado un pacto con uno o varios de sus acreedores renunciando al derecho a solicitar el propio concurso (pactum de non petendo), el profesor ROJO (2004, 200) considera que dicho pacto vincula al deudor en tanto no exista obligación de solicitar el propio concurso, es decir deberá cumplirlo y no podrá solicitar la declaración mientras la insolvencia sea inminente o mientras no transcurran dos meses desde la fecha en la que hubiera conocido o debido conocer la insolvencia. Si ha pasado dicho plazo, el deudor, si la insolvencia es actual, tiene el deber legal de solicitar el concurso (art. 5 LC). Si el deudor solicita el concurso el acreedor que sea parte del pacto no puede oponerse invocando la existencia del pacto, ni recurrir en apelación; sólo podrá reclamar indemnización por los daños y perjuicios.

En el caso de deudor persona jurídica, la competencia para decidir sobre la solicitud de declaración de concurso corresponde al órgano de administración o liquidación de la sociedad. No se exige que se presente certificación del acuerdo de la junta general o asamblea general de la sociedad, sin perjuicio de que en la normativa societaria se requiera. La finalidad es evitar demoras en la solicitud.

Respecto de la legitimación del administrador de hecho, la doctrina niega que pueda solicitar la declaración de concurso (PULGAR, Juana, y otros, direct., 2004184).

La competencia para la presentación de la solicitud en las diversas entidades con capacidad concursal corresponde: (1) En las asociaciones, la competencia corresponde al órgano que gestione y represente los intereses de la asociación (art. 11.4 en relación con 7.1 h LOA) o a los liquidadores (art. 18.2 LOA); (2) En las fundaciones, la competencia es del patronato (art. 12.1 LF).; (3) En las sociedades civiles, en defecto de pacto, cualquier socio puede solicitarla (art. 1695.1.º CC); en otro caso se estará a lo pactado y al régimen de representación establecido, aunque incluso en caso de administración mancomunada cualquier socio podrá presentar la solicitud si existe el deber legal de solicitar el concurso (art. 1694 CC en relación con art. 5.1 LC); (4) En las sociedades colectivas y comanditarias se estará a lo pactado sobre la representación de la sociedad, y en defecto de pacto, cada uno de los socios colectivos tiene legitimación individual para presentar la solicitud ya que cada uno de ellos es representante de la sociedad (art. 130 C. de C.); (5) En las sociedades irregulares, la solución es la misma que en las sociedades civiles o colectivas, según cuál sea su objeto, si civil o mercantil, respectivamente; (6) En las sociedades cooperativas, la competencia corresponde al Consejo Rector, o en el caso de cooperativas de menos de diez socios, al administrador único (art. 32 LCoop); (7) En las sociedades de capital, el poder de decisión depende de la estructura del órgano de administración: (i) si se trata de un administrador único, éste habrá de presentar la solicitud, para lo que bastará que se aporte el poder especial para solicitar el concurso otorgado por el mismo; (ii) si se trata de dos administradores mancomunados, habrán de presentar la solicitud conjuntamente; (iii) si se trata de dos o más administradores solidarios, podrá decidir y presentar la solicitud cualquiera de ellos; (iv) si se trata de un Consejo de Administración, será necesario el acuerdo de dicho órgano, y si ha delegado la totalidad o parte de las facultades en uno o varios Consejeros Delegados, habrá que estar al acuerdo de delegación. SÁNCHEZ CALERO (2004, 154-155) considera que la competencia para la solicitud de concurso no es delegable. Se puede plantear la cuestión de que la solicitud la firma uno sólo de los titulares conjuntos del poder de representación. En este caso, comparto el criterio de SÁNCHEZ CALERO (2004, 151) que considera que el requisito es subsanable y que el juez debe requerir al solicitante para que subsane o presente justificación de su omisión.

Deberá presentarse una certificación del acuerdo del órgano, o en caso de tener la legitimación uno sólo, presentar éste la solicitud. Si no se presenta dicho acuerdo, el juez debe dar un plazo para subsanar de conformidad con el art. 13 LC. La interpretación del art. 1.3 LC debe llevar a excluir los supuestos en los que se acompaña con la solicitud el acuerdo de la Junta General de solicitar el concurso, pero no se acompaña el acuerdo del órgano de administración. Entiendo que la Junta General no puede suplir la decisión del órgano de administración, y que no puede ser suplida la legitimación que dicho precepto establece. El acuerdo de Junta General es necesario a efectos de la normativa societaria y para evitar la responsabilidad de administradores ex art. 367 LSC, pero no para la solicitud de concurso (SAP Madrid 28-4-06). El juez en este caso, antes de resolver sobre la solicitud, deberá solicitar que se aporte la certificación del acuerdo del órgano de administración.

Respecto de la legitimación del administrador de hecho, se estima que no está incluido en el art. 3 de forma expresa, y que carece de legitimación para solicitar la declaración de concurso. Piénsese, por otro lado, en la dificultad de acreditar en la fase inicial de solicitud del concurso, que el solicitante es administrador de hecho de la sociedad. Puede cuestionarse igualmente si el administrador judicial ha de presentar asimismo la solicitud. La LEC se refiere en el art. 631.2 a la administración judicial de la totalidad o parte de una empresa, o establecimiento comercial, industrial o de servicios, y el art. 630.1, a la administración judicial de las acciones o participaciones sociales que representen la mayoría del capital de una sociedad. En estos casos, si el administrador judicial no sustituye a los preexistentes, la legitimación no resulta afectada y continúa residenciada en el órgano de administración o liquidación de la sociedad. El problema se plantea en los supuestos en los que sí se produce dicha sustitución, conforme al art. 632.1 LEC. De dicho precepto parece colegirse que la legitimación y el deber de solicitar la declaración de concurso se impone al administrador judicial. Esta es la tesis que mantiene el profesor ROJO (2004, 206). El AAP Barcelona 28-11-2007, Rollo 529/2007, negó la legitimación del administrador judicial designado para garantizar el embargo cautelar de frutos y rentas de las personas imputadas, señalando que esta posible administración interna no convierte al administrador en representante de los acreedores ni en gestor de sus derechos, sino en auxiliar del Juzgado de Instrucción, ante quien dará cuentas de la gestión efectuada. Pretender que ello ampare la facultad para instar la declaración de concurso de las entidades y la señora demandada, que puede dar lugar, en caso de liquidación, incluso a la disolución de las primeras, exigiría que el actor participara de la condición de acreedor, ya sea directa y en nombre propio, que evidentemente no concurre, ya sea por vía representativa, que también está ausente y que su nombramiento no otorga. Este sólo permite una estricta gestión patrimonial de la empresa administrada, orientada a salvaguardar sus frutos y rentas.

2. Otros legitimados para instar el concurso de la persona jurídica. Asimismo, en los casos de personas jurídicas, el art. 3.3 también atribuye la legitimación para instar el concurso a «los socios, miembros o integrantes que sean personalmente responsables, conforme a la legislación vigente, de las deudas de aquélla».

En el caso de solicitud formulada por los socios, miembros o integrantes personalmente responsables de las deudas sociales, estimo que el concurso habrá de calificarse como necesario, ya que sólo será voluntario si la solicitud hubiera sido presentada por el administrador o liquidador de la persona jurídica deudora (art. 22 LC).

Bajo la expresión «socios, miembros o integrantes que sean personalmente responsables», han de entenderse comprendidos (auto JM núm. 1 Cádiz 14-09-05): (i) los socios colectivos de las sociedades colectivas y comanditaria simple, y también, aun tratándose de una sociedad de capital, a los socios colectivos de la sociedad comanditaria por acciones [arts. 127, 148 y 151 del Código de Comercio (C de C)]; (ii) los socios comanditarios en el caso del art. 147 C. de C (inclusión del nombre del socio comanditario en la razón social; (iii) los miembros de una agrupación de interés económico (Ley 12/1991, de 29-4, de Agrupaciones de Interés Económico, art. 5); (iv) el socio único de una sociedad de capital que tendría dicha legitimación en los casos previstos en el art. 14 del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital (LSC), es decir cuando por falta de publicidad de la unipersonalidad, responde personal, ilimitada y solidariamente de las deudas sociales durante el periodo de la unipersonalidad; (v) los socios de las cooperativas en el supuesto de baja previsto en el art. 15.4 de la Ley 27/1999, de 16-7, de Cooperativas art. 15.4, aunque se limite su responsabilidad.

Puede plantearse la cuestión de si los accionistas de las sociedades anónimas y los socios de las sociedades de responsabilidad limitada pueden ampararse en dicho precepto para presentar la solicitud de concurso de la sociedad. Esta cuestión ha sido resuelta en sentido negativo por auto JM Cádiz núm. 1 auto 14-09-05, ya que no responden personalmente de las deudas sociales (art. 1 apartados 3 y 4 LSC). Según dicha resolución, el art. 3.3 LC se está refiriendo a todos aquellos casos en que los socios, miembros o integrantes, con carácter general, responden personalmente de las deudas sociales en cuanto tales, pero no se refiere a casos particulares, en los que un socio pueda llegar a resultar responsable de las deudas sociales, no en su condición de tal, sino en cuanto administrador de la sociedad. Es decir, ni el socio administrador ni el administrador no socio tienen legitimación a título singular para instar la declaración de concurso conforme al art. 3.3 LC. Para que la responsabilidad personal del socio pueda ser fundamento de legitimación, parece necesario que no pueda evitarse esa responsabilidad legal, lo que no ocurre en el caso del socio administrador, que podrá excluir su responsabilidad con una actuación diligente (art. 367 LSC). En el mismo sentido, el auto JM núm. 1 Bilbao 27-1-05, en que se mantiene que no están legitimados para instar el concurso los socios y anteriores administradores de una sociedad de responsabilidad limitada, aunque hayan sido condenados solidariamente como tales administradores sociales, si bien legitima su condición de acreedores, precisamente a causa de los pagos realizados por dichas acciones de responsabilidad.

No tiene legitimación el administrador concursal de la sociedad dominante para solicitar el concurso de la dominada (AAP Barcelona, sección 15.ª, 17-3-08, Rollo 584/2007).

3. Legitimación para instar el concurso de la herencia. Para solicitar el concurso de la herencia no aceptada pura y simplemente, se atribuye la legitimación a los acreedores del deudor fallecido (incluidos los trabajadores del empresario fallecido), a los herederos del deudor fallecido (en cuyo caso se entiende aceptada a beneficio de inventario) y al administrador de la herencia, que incluye tanto el administrador judicial, como el administrador nombrado por el propio testador, como el albacea con facultades de administración (art. 901 del Código Civil). El auto JM núm. 4 Madrid 21-7-05 analiza la legitimación del acreedor, que resultó cuestionada (se trataba de una sindicatura de quiebra de una sociedad), para solicitar el concurso de la herencia, y declara el concurso necesario de la herencia.

El problema se plantea en los casos de varios herederos, cuando cada uno de ellos adopte una postura diferente, por ejemplo, aceptando unos pura y simplemente y otros a beneficio de inventario (posibilidad prevista en el art. 1007 del Código Civil). La solución que propone el profesor ROJO (2004, 157-158) es: (i) Si varios herederos han aceptado pura y simplemente, los acreedores del causante y de la herencia pueden solicitar la declaración de concurso de todos los que fueren insolventes; (ii) Si unos hubieren aceptado pura y simplemente y otros a beneficio de inventario, los acreedores pueden solicitar el concurso de los primeros si son insolventes, así como el concurso de la herencia; (iii) Si no hay herederos y se produce la sucesión a favor del Estado (arts. 956 a 958 del Código Civil), se entiende aceptada la herencia a beneficio de inventario (art. 957 del Código Civil), por lo que procede la declaración de concurso.

La SAP Gerona 23-1-09 ante una solicitud de concurso presentada por los herederos del socio único fallecido entendió que estos carecían de legitimación, por estimar que los mismo son los administradores de la herencia y en consecuencia los titulares de las participaciones de la misma pero no administradores de la sociedad, por lo que la única persona legitimada para solicitar el concurso será su administrador, lo que requerirá que previamente a instar el concurso los herederos, como titulares de las participaciones de la sociedad, procedan con arreglo a la normativa aplicable a convocar una Junta y nombrar un administrador de la sociedad y verificado que sea ello, será el administrador o administradores nombrados quienes estarán legitimados para instar la solicitud de concurso si fuera procedente y concurrieran todos los demás requisitos para la admisión a trámite de la misma. Esta sentencia rechaza igualmente la admisión de la solicitud presentada por la esposa del fallecido con amparo en un poder otorgado a su favor, al haberse extinguido éste como consecuencia de la muerte del causante.

Si fallece el concursado durante la tramitación del procedimiento, conforme al art. 182 LC, no constituye causa de conclusión del concurso, que continuará su tramitación como concurso de la herencia.

Conforme al art. 40.5 de la Ley Concursal, en caso de concurso de la herencia, corresponderá a la administración concursal el ejercicio de las facultades patrimoniales de administración y disposición sobre el caudal relicto, sin que pueda cambiarse esta situación», es decir no cabe acordar el régimen de intervención de las facultades de administración y disposición sobre el caudal relicto.

4. Legitimación de los acreedores. La LC, siguiendo el sistema tradicional en materia de quiebras, atribuye también legitimación para la solicitud de concurso a los acreedores, y además pretende incentivar la solicitud por los acreedores atribuyendo al instante un privilegio general del 50% de los créditos de que sea titular que no tengan el carácter de subordinados (art. 91.7.º). La Ley contiene dos normas específicas sobre legitimación de los acreedores: (i) Falta de legitimación (art. 3.2): No está legitimado el acreedor que dentro de los seis meses anteriores a la presentación de la solicitud hubiera adquirido el crédito por actos inter vivos y a título singular después de su vencimiento. (ii) Declaración judicial conjunta de concurso necesario de varios deudores (art. 25.2): El acreedor podrá solicitar que se declare conjuntamente el concurso de varios de sus deudores, cuando sean cónyuges, exista entre ellos confusión de patrimonios o formen parte del mismo grupo de sociedades.

Si la solicitud la presentan los acreedores el concurso se califica como necesario (art. 22 de la Ley Concursal).

El auto de AP Madrid, sección 28.ª 20-11-09, señala que el hecho de que título ejecutivo se haya dictado en virtud de una sentencia no firme es irrelevante para apreciar la concurrencia del hecho revelador de la insolvencia, pues lo decisivo es que se haya despachado ejecución, provisional o definitiva, sin que del embargo resulten bienes suficientes para el pago. Cuestión distinta es la relativa a la legitimación derivada de un crédito discutido judicialmente hasta el punto de que el acreedor instante puede serlo en virtud de un crédito no discutido y fundar la solicitud en una ejecución provisional infructuosa instada por otro acreedor e incluso el acreedor instante puede ser titular de diversos créditos unos litigiosos y otros no, e invocar como hecho revelador de la insolvencia la ejecución provisional infructuosa de uno de los créditos inicialmente litigiosos. Que el deudor confunda ambas cuestiones hasta el punto de tratar esta cuestión a propósito de la legitimación del acreedor no implica que deba admitirse tal planteamiento al ser presupuestos diferentes.

No tiene legitimación para instar el concurso necesario el acreedor titular de un crédito prescrito (auto JM núm. 2 Barcelona 29-1-07 autos 521/2006). Y el AJM núm. 1 Alicante 22-10-07, que en un supuesto en el que había transcurrido más de cinco años desde que recayó sentencia judicial firme sin que se hubiese instado la ejecución consideró que el acreedor carecía de legitimación.

El importe del crédito enarbolado resulta indiferente en los términos de art. 3.1 LECO, y si se atiende a la prevención del contenido necesario de la solicitud de declaración de concurso en art. 7.1 LECO, es claro que, como se previene el deber de manifestar la fecha de vencimiento y el estado actual del crédito, se admite expresamente que el solicitante se presente con un crédito no vencido, o en un estado de inexigibilidad actual, por lo que no puede rechazarse la legitimación activa del titular de crédito no exigible o de vencimiento ulterior a la solicitud (Auto JM núm. 2 de Bilbao de 28 de mayo de 2007, Concurso 70/2007). En este mismo sentido, AAP Madrid 8-5-08, Rollo 305/2007, que señala que basta un principio de prueba del crédito, incluso no vencido o no reclamado.

La declaración de concurso no puede realizarse ex officio iudicis, sin que exista una acción pública para concursar, sino que ha de alegarse y demostrarse una clásica causa privada de legitimación (auto JM núm. 2 Bilbao 28-5-07 Concurso 70/2007).

5. Supuestos especiales de legitimación. Hay supuestos excepcionales, fuera de la regulación de la Ley Concursal, en los que se reconoce legitimación a la Administración Pública o a organismos públicos, para instar el concurso.

Como supuesto excepcional, la Comisión Nacional del Mercado de Valores puede solicitar el concurso de las empresas de servicios de inversión (art. 76 bis de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores, en la redacción dada por la Disposición Final 18 5.ª de la Ley Concursal). Son empresas de servicios de inversión aquellas entidades cuya actividad principal consiste en prestar servicios de inversión, con carácter profesional, a terceros, sobre instrumentos financieros (art. 62.1 de la Ley del Mercado de Valores). En segundo lugar, también se reconoce legitimación al Consorcio de Compensación de Seguros para solicitar la declaración de concurso de entidades que realicen operaciones de seguro y reaseguro (art. 34 en relación con apartados 1 y 2 del art. 7 del Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Ordenación y Supervisión de los Seguros Privados, LOSSP). Aun cuando el Consorcio no está obligado, en caso de insolvencia de la entidad aseguradora, a solicitar la declaración judicial de concurso (art. 32.3 LOSSP), si el plan de liquidación formulado por el Consorcio no fuera aprobado en junta de acreedores o ratificado por la Dirección General de Seguros y Fondos de Pensiones, el Consorcio quedará plenamente legitimado para solicitar la declaración de concurso de la entidad afectada, y deberá hacerlo inmediatamente (art. 34.1 párrafo 2.º). Debe tenerse en cuenta, asimismo, que el art. 34.1 párrafo 1.º LOSSP limita la legitimación de los acreedores y de la entidad aseguradora, ya que establece que si se hubiera encomendado la liquidación al Consorcio, todos los acreedores estarán sujetos al procedimiento de liquidación por éste y no podrá solicitarse por los acreedores ni por la entidad aseguradora la declaración de concurso, sin perjuicio de que las acciones de toda índole ejercitadas ante los tribunales contra dicha aseguradora, anteriores a la disolución o durante el período de liquidación, continúen su tramitación hasta la obtención de sentencia o resolución judicial firme.

Y si el Banco de España ha acordado la sustitución provisional de órganos de administración o dirección de la entidad de crédito, la legitimación para solicitar el concurso corresponderá exclusivamente al Fondo de Reestructuración Ordenada Bancaria (Disp. Adicional 3.ª2 RD-Ley 9/2009, de 26 de junio).

Artículo 4. De la intervención del Ministerio Fiscal (4) 


Cuando en actuaciones por delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconómico se pongan de manifiesto indicios de estado de insolvencia de algún presunto responsable penal y de la existencia de una pluralidad de acreedores, el Ministerio Fiscal instará del juez que esté conociendo de la causa la comunicación de los hechos al juez de lo mercantil con competencia territorial para conocer del concurso del deudor, a los efectos pertinentes, por si respecto de éste se encontrase en tramitación un procedimiento concursal.

Asimismo, instará el Ministerio Fiscal del juez que conozca de la causa la comunicación de aquellos hechos a los acreedores cuya identidad resulte de las actuaciones penales en curso, a fin de que, en su caso, puedan solicitar la declaración de concurso o ejercitar las acciones que les correspondan.



1. La intervención del Ministerio Fiscal en el procedimiento concursal. Pese a la rúbrica del 4 LC, el mismo no regula la intervención del Ministerio Fiscal en el procedimiento concursal, sino la que debe tener en casos de puesta de manifiesto en procesos penales, de indicios del estado de insolvencia.

La escasa intervención del Ministerio Fiscal en el proceso concursal se encuentra, por tanto, dispersa en su articulado y en la LORC, y se limita a la intervención en la adopción de medidas que afecten a derechos fundamentales del concursado (LO 8/2003), a la intervención en la sección de calificación y al caso de formularse declinatoria por el deudor frente a la solicitud de concurso necesario, sin que se le reconozca legitimación para instar concursos.

Es tradicional que la declaración de insolvencia produzca efectos sobre la persona del deudor, que en la legislación anterior incluía el arresto del quebrado. Así el art. 1044 del C. de C. de 1829 contemplaba el arresto del quebrado y la detención de su correspondencia. El concurso de acreedores, igualmente, produce efectos en relación con la persona del deudor que se traducen en la imposición de restricciones a sus derechos y libertades. El art. 41 de la LC se remite en relación a los efectos la declaración de concurso sobre los derechos y libertades fundamentales del deudor en materia de correspondencia, residencia y libre circulación a lo establecido en la LORC. Dicha Ley regula en su art. 1 los efectos del concurso sobre los derechos fundamentales del concursado. En este sentido se autoriza al juez del concurso para adoptar medidas restrictivas de derechos fundamentales del concursado, que en caso de ser persona jurídica, pueden extenderse a sus administradores o liquidadores, sean personas físicas o jurídicas, y a quienes lo hayan sido dentro de los dos años anteriores a la declaración de concurso (art. 1.2 LORC). Dichas medidas que puede acordar el Juez son las siguientes: (i) La intervención de las comunicaciones del deudor, con garantía del secreto de los contenidos que sean ajenos al interés del concurso (art. 18.3 CT y 1.1.1.ª LORC). Con esta medida se posibilita que la administración concursal tenga conocimiento de la actividad, y de la situación de la sociedad, en los casos en que el deudor incumpla el deber de colaboración que le impone el art. 42 C de C; (ii) El deber de residencia del deudor persona natural en la población de su domicilio. Si el deudor incumpliera este deber o existieran razones fundadas para temer que pudiera incumplirlo, el juez podrá adoptar las medidas que considere necesarias, incluido el arresto domiciliario (art. 19 CT y 1.1.2.ª LORC). De esta forma se garantiza que el concursado esté a disposición del juez y de la administración concursal para prestarle la colaboración e información que precisen. La Ley concursal no prevé, aunque fue propuesto en el Informe del C.G.P.J., ni la prohibición de salida del territorio nacional ni la retirada del pasaporte del concursado. El arresto domiciliario del concursado ha de contemplarse, además, sólo como medida extrema en aquellos casos en que infrinja el deber de residencia, incumpla la prohibición de ausentarse sin autorización judicial o existan motivos fundados para temer que lo haga (E. de M. LORC); (iii) La entrada en el domicilio del deudor y su registro (art. 18.2 CT y 1.1.3.ª LORC). Esta medida se fundamenta en la necesidad de transparencia del procedimiento concursal, y debe adoptarse en aquellos casos en que existan fundadas razones de que se conseguirán documentos de interés para el concurso.

Entre las garantías que la LORC establece para la adopción de dichas medidas se encuentra la de dar audiencia al Ministerio Fiscal.

Por otra parte, también prevé la LC la intervención del Ministerio Público en la Sección de calificación, cuya apertura procederá en los casos de aprobación de un convenio que contenga una quita superior a un tercio, o una espera superior a tres años, y en todos los supuestos de apertura de la liquidación. Su apertura se ordena en la resolución que apruebe un convenio con una quita superior a un tercio, o una espera superior a tres años, o en la que ordene la liquidación. La tramitación de la misma prevé la personación de acreedores e interesados en el plazo de diez días desde la última publicación de aquella resolución, el informe de la administración concursal que ha de presentar en el plazo de quince días siguientes a la expiración del plazo anterior, con los hechos relevantes para la calificación y propuesta de resolución, con expresión de la identidad de las personas afectadas por la calificación, y las que deban ser consideradas cómplices, así como la determinación de los daños y perjuicios, y el traslado de la sección al Ministerio Fiscal por diez días para dictamen (art. 169 LC). Si la administración concursal y el Ministerio Fiscal lo califican de fortuito, procede el archivo. En otro caso, se da audiencia deudor por diez días, se emplaza a los afectados por cinco días, y si comparecen, pueden formular alegaciones por diez días. Si se formula oposición, se tramita por los cauces del incidente concursal. Y si no se formula oposición, el juez dictará sentencia en el plazo de cinco días (arts. 170 a 173).Por último, la LC en su art. 12 ha previsto la intervención del Ministerio Fiscal, si el deudor plantea cuestión de competencia territorial por declinatoria en caso de solicitud de concurso necesario, que el juez habrá de resolver con anterioridad a la resolución sobre la oposición del deudor, debiendo dar audiencia al Ministerio Fiscal.

No obstante, además de la escasa intervención señalada del Ministerio Fiscal en el proceso concursal, debe tenerse en cuenta que, con carácter general, conforme a su Estatuto Orgánico, aprobado por Ley 50/1981, de 30 de diciembre, podrá tomar conocimiento de las actuaciones (que no personarse), y en concreto podrá, para el ejercicio de las funciones que le atribuye el art. 3 de su Estatuto, interesar la notificación de cualquier resolución judicial y la información sobre el estado de los procedimientos, pudiendo pedir que se le dé vista de éstos cualquiera que sea su estado, o que se le remita copia de cualquier actuación, para velar por el exacto cumplimiento de las leyes, plazos y términos, así como pedir información de los hechos que hubieran dado lugar a un procedimiento, de cualquier clase que sea, cuando existan motivos racionales para estimar que su conocimiento pueda ser competencia de un órgano distinto del que está actuando (art. 4.1 del Estatuto del Ministerio Fiscal).

2. La puesta de manifiesto de indicios de insolvencia en procedimientos penales. Regulada en el art. 4 que prevé que si en un procedimiento penal por delitos contra el patrimonio o el orden socioeconómico se ponen de manifiesto indicios de insolvencia de algún presunto responsable penal, y de existencia de pluralidad de acreedores, el Ministerio Fiscal instará al juez que conozca de la causa para que lo comunique al juez de lo mercantil competente por si se encontrase en tramitación un procedimiento concursal, para que a su vez lo comunique a los acreedores para que, en su caso, soliciten la declaración de concurso o ejerciten las acciones que les correspondan. Ahora bien, en estos casos el Ministerio Fiscal no puede solicitar la declaración de concurso que tampoco puede ser declarada de oficio por el Juez. Tan sólo hay un supuesto en el que el juez ha de proceder de oficio a la apertura de concurso a los solos efectos de la liquidación. Ello tendrá lugar en los procedimientos concursales anteriores a la entrada en vigor de la Ley Concursal. Conforme a la Disposición Transitoria Primera apartado 2 de la LC, en dichos procedimientos, en caso de incumplimiento del convenio, la resolución judicial que declare dicho incumplimiento y gane firmeza después de la entrada en vigor de la Ley Concursal (1/9/2004) producirá la apertura de oficio del concurso a los solos efectos de tramitar la fase de liquidación, siendo competente el juzgado que estuviere conociendo del procedimiento concursal.

Artículo 5. Deber de solicitar la declaración de concurso (5) 


1. El deudor deberá solicitar la declaración de concurso dentro de los dos meses siguientes a la fecha en que hubiera conocido o debido conocer su estado de insolvencia.

2. Salvo prueba en contrario, se presumirá que el deudor ha conocido su estado de insolvencia cuando haya acaecido alguno de los hechos que pueden servir de fundamento a una solicitud de concurso necesario conforme al apartado 4 del art. 2 y, si se trata de alguno de los previstos en su párrafo 4.º, haya transcurrido el plazo correspondiente.



En caso de insolvencia actual se impone al deudor el deber de solicitar la declaración de concurso, estableciendo la LC el plazo de dos meses desde que conoció o debió conocer el estado de insolvencia. Si la insolvencia es inminente, no se configura como un deber sino como una facultad exclusiva del deudor, no pudiendo en dicho supuesto ser solicitado el concurso por el acreedor.

El plazo de dos meses no es de prescripción ni de caducidad, por lo que la presentación tardía no es óbice para la declaración de concurso.

Se establece una presunción iuris tantum de conocimiento por el deudor de su estado de insolvencia, en los casos en los que haya acaecido algunos de los hechos reveladores de la insolvencia previstos en el art. 2.4 LC. Es decir, se presume (salvo prueba en contrario) que el deudor ha conocido su estado de insolvencia: (i) cuando haya un sobreseimiento generalizado en el pago de sus obligaciones; (ii) cuando tenga embargados de forma generalizada sus bienes; (iii) cuando se haya alzado o liquidado de forma apresurada o ruinosa sus bienes; (iv) cuando haya dejado de pagar de forma generalizada las obligaciones tributarias o de Seguridad Social durante tres meses, o los salarios, retribuciones e indemnizaciones de sus trabajadores durante tres mensualidades. En estos casos, el deudor dispone de un plazo de dos meses más para instar el concurso. No obstante, si en dicho plazo de dos meses es presentada la solicitud de declaración de concurso por otro legitimado, se entenderá que ha incumplido con el deber que le impone el art. 5 LC.

La carga de la prueba de acreditar que el deudor, a pesar de haber acontecido alguno de los hechos anteriores, no tuvo conocimiento de su insolvencia, en caso de que se solicite el concurso necesario, corresponde al propio deudor, quien conforme al art. 18.2 LC también podrá probar que no se encuentra en estado de insolvencia a pesar de que hayan ocurrido dichos indicadores de insolvencia.

La LC prevé dos consecuencias para el incumplimiento por el deudor del deber de solicitar la declaración de concurso. En primer lugar, se establece la presunción iuris tantum de dolo o culpa grave a los efectos de la calificación del concurso como culpable (art. 165.1.º LC).

Y en segundo lugar, solicitado el concurso por un acreedor, se calificará como necesario (art. 22 LC) y, en consecuencia, como regla general, el juez acordará el régimen de suspensión de las facultades de administración y disposición sobre los bienes del deudor que pasarán a ser ejercidas por la administración concursal (art. 40.2 LC). Además, en la redacción inicial de la LC, conforme a su art. 105.1.6.º (anterior a la reforma operada por RD-Ley 3/2009), el incumplimiento del deber de solicitar el concurso constituía una prohibición legal al deudor para la presentación de propuesta anticipada de convenio, que fue suprimida con dicha reforma.

A ello hay que añadir la responsabilidad de los administradores prevista en el ámbito societario (art. 367 LSC).

Considero que el deudor puede desistirse de su solicitud sin necesidad de dar audiencia a los acreedores hasta que el juez dicte el auto de declaración de concurso o hasta que se convierta en firme el auto que rechaza la declaración de concurso. Con posterioridad a este momento, resultaría de aplicación el art. 186.2 LC, debiendo el juez dar audiencia a los acreedores reconocidos en la lista definitiva. El desistimiento sería equiparable al incumplimiento del deber de solicitar la declaración de concurso en caso de insolvencia actual (AA.VV., PULGAR, Juana, dir. 2004, 233).

El deber de solicitar el concurso no será exigible a la entidad de crédito que, dentro de los supuestos previstos, haya presentado algunos de los planes a los que se refieren los arts. 6 y 7 del RD-Ley 9/2009. En estos casos, no se proveerán por el Juzgado competente las solicitudes de concurso referidas a una entidad de crédito que puedan presentarse (Disp. Adicional 3.ª2 RD-Ley 9/2009, de 26 de junio).

La reforma operada por RD-Ley 3/2009 introdujo una excepción en el art. 5.3 LC (que ha sido derogado por Ley 38/2011), al deber de solicitar el concurso en el plazo de dos meses, al prever que este deber no sería exigible al deudor que, en estado de insolvencia actual, hubiera iniciado negociaciones para obtener adhesiones a una propuesta anticipada de convenio y, dentro del citado plazo, lo pusiera en conocimiento del juzgado competente para su declaración de concurso. La Ley 38/2011 ha introducido el art. 5 bis que amplía los supuestos en los que no es exigible dicho deber, a los casos en los que el deudor haya iniciado negociaciones para alcanzar un acuerdo de refinanciación.

Artículo 5 bis. Comunicación de negociaciones y efectos sobre el deber de solicitud de concurso (6) 


1. El deudor podrá poner en conocimiento del juzgado competente para la declaración de su concurso que ha iniciado negociaciones para alcanzar un acuerdo de refinanciación o para obtener adhesiones a una propuesta anticipada de convenio en los términos previstos en esta ley.

2. Esta comunicación podrá formularse en cualquier momento antes del vencimiento del plazo establecido en el art. 5. Formulada la comunicación antes de ese momento, no será exigible el deber de solicitar la declaración de concurso voluntario.

3. El secretario judicial, sin más trámite, procederá a dejar constancia de la comunicación presentada por el deudor.

4. Transcurridos tres meses de la comunicación al juzgado, el deudor, haya o no alcanzado un acuerdo de refinanciación o las adhesiones necesarias para la admisión a trámite de una propuesta anticipada de convenio, deberá solicitar la declaración de concurso dentro del mes hábil siguiente, a menos que no se encontrara en estado de insolvencia.



1. Inexigibilidad del deber de solicitar la declaración de concurso. Como excepción al deber de solicitar el concurso que impone al deudor el art. 5 LC, en el plazo de dos meses desde que conoció o debió conocer la insolvencia, el art. 5 bis (introducido por Ley 38/2011) regula dos supuestos en los que el deudor puede eludir el incumplimiento de dicho deber, mediante una comunicación previa (conocida como «preconcurso»), en el citado plazo, por la que se ponga en conocimiento del Juzgado competente para la declaración de concurso, que ha iniciado negociaciones para alcanzar un acuerdo de refinanciación (art. 71.6 LC) o una propuesta anticipada de convenio (art. 104 a 110 LC).

El precedente de este precepto se encuentra en el apartado 3.º del art. 5 (introducido por RD-Ley 3/2009, y derogado por la Ley 38/2011), que con el objeto de fomentar la presentación de propuestas anticipadas de convenio desde el momento inicial del concurso, declaró la inexigibilidad del deber de presentar el concurso del deudor que estando en insolvencia actual hubiera iniciado negociaciones para obtener adhesiones a una propuesta anticipada de convenio, y que dentro del plazo del art. 5.1 LC lo pusiera en conocimiento del juzgado competente para su declaración de concurso, concediéndole el plazo de tres meses para resolver, debiendo solicitar la declaración de concurso dentro del mes siguiente. Este precepto fue objeto de interpretaciones diversas de los juzgados de lo mercantil en cuanto a los requisitos exigibles, que iban desde aquellos juzgados para los que bastaba la mera comunicación (AJM núm. 8 de Barcelona 11-5-09 LA LEY 112967/2009 y AJM núm. 2 de A Coruña de 16-6-09), a los que exigían otros requisitos, siendo más o menos rigurosos en dicha exigencia (AJM Granada 11-5-09 LA LEY 35355/2009).

El art. 5 bis viene a suplir las deficiencias de la anterior legislación, extendiendo los supuestos a los casos de inicio de negociaciones para obtener un acuerdo de refinanciación, simplificando los requisitos exigibles. Igual que su predecesor, prevé que transcurridos tres meses desde la comunicación, deba presentarse la solicitud dentro del plazo de un mes (que precisa que será hábil), salvo que se haya superado la situación de insolvencia (previsión no contenida en el anterior art. 5.3 LC).

El art. 5 bis no exige que el deudor se encuentre en situación de insolvencia actual, limitándose a prever que la comunicación deberá hacerse en cualquier momento antes del vencimiento del plazo establecido en el art. 5 LC (dos meses desde que conoció o debió conocer su insolvencia). En cualquier caso, debe tenerse en cuenta que la insolvencia es actual, la presentación de la solicitud de concurso es facultativa para el deudor, sin que se le imponga dicho deber, por lo que en insolvencia inminente el deber no le puede ser exigido, y estimo que no precisa hacer uso de la facultad del art. 5 bis, aunque por otra parte, tampoco considero que deba hacerse ninguna valoración al respecto por el secretario, dada la simplificación de la tramitación, al haberse previsto en el art. 5 bis apartado 3.º que el secretario judicial sin más trámite se limite a dejar constancia de la comunicación.

2. Objeto de las negociaciones. El objeto de la comunicación puede ser la puesta en conocimiento del juzgado que el deudor ha iniciado negociaciones para alcanzar un acuerdo de refinanciación u obtener una propuesta anticipada de convenio.

El art. 71.6 LC define el acuerdo de refinanciación como aquel acuerdo alcanzado por el deudor por medio del cual se procede a la ampliación significativa del crédito disponible o a la modificación de sus obligaciones, bien mediante prórroga de su plazo de vencimiento o el establecimiento de otras contraídas en sustitución de aquéllas, siempre que respondan a un plan de viabilidad que permita la continuidad de la actividad profesional o empresarial en el corto y medio plazo y que con anterioridad a la declaración del concurso: (1.º) Haya sido suscrito por acreedores cuyos créditos representen al menos tres quintos del pasivo del deudor en la fecha de adopción del acuerdo de refinanciación; (2.º) Haya sido informado favorablemente por un experto independiente designado a su prudente arbitrio por el registrador mercantil del domicilio del deudor conforme a lo previsto en el Reglamento del Registro Mercantil, debiendo contener un juicio técnico sobre la suficiencia de la información proporcionada por el deudor, sobre el carácter razonable y realizable del plan y sobre la proporcionalidad de las garantías conforme a condiciones normales de mercado en el momento de la firma del acuerdo. (3.º) Haya sido formalizado en instrumento público.

Aunque estimo que el art. 5 bis se refiere a los acuerdos de refinanciación que define el citado art. 71.6 LC, no obstante, como no resulta necesario acreditar ninguna circunstancia relativa al acuerdo en la comunicación previa, resulta indiferente que se alcance un acuerdo con otro contenido, o que no reúna los requisitos del art. 71.6 LC.

La inclusión de la referencia al acuerdo de refinanciación (que no estaba prevista en el art. 5.3 LC) resulta totalmente acertada porque la experiencia ha demostrado que en algunas comunicaciones realizadas bajo la vigencia del art. 5.3 LC, más que negociar para alcanzar una propuesta de convenio, lo que se pretendía era remover la situación de insolvencia. Si se alcanza el acuerdo y se supera la insolvencia, el propio art. 5 bis apartado 4.º excluye la obligación de presentar el concurso, cuando el deudor no se encuentre ya en situación de insolvencia. Con este previsión se supera la controversia que planteaba el derogado art. 5.3 LC, cuando el deudor con las negociaciones había logrado refinanciar la deuda, ya que la dicción literal parecía dar a entender que era perceptiva la presentación de la solicitud de concurso, aunque la doctrina había interpretado el precepto conforme al criterio que ha sido seguido por el legislador reformista.

El objeto de la comunicación puede ser también la puesta en conocimiento del juzgado del inicio de negociaciones para obtener una propuesta anticipada de convenio. Esta posibilidad, prevista ya en la reforma operada por el RD-Ley 3/2009, persigue como objetivo promocionar el recurso del convenio anticipado de acreedores (PAZ ARES, M. J., 2009). Para la admisión de la propuesta anticipada de convenio se necesitan adhesiones de acreedores de cualquier clase, cuyos créditos superen la quinta parte del pasivo presentado por el deudor. Y cuando la propuesta se presente con la propia solicitud de concurso voluntario bastará con que las adhesiones alcancen la décima parte del mismo pasivo.

3. Requisitos formales y tramitación de la comunicación previa. El art. 5 bis prescinde de todo formalismo, habiendo sustraído la competencia que originariamente se atribuía a los jueces de lo mercantil, para atribuirla al secretario judicial, quien deberá, una vez presentada la comunicación previa, limitarse a dejar constancia de su presentación.

El precepto sólo exige que el deudor cumpla los plazos que el mismo prevé. En primer lugar, la comunicación ha de hacerse en cualquier momento anterior al vencimiento del plazo de dos meses previsto en el art. 5 LC para el cumplimiento del deber de solicitar la declaración de concurso. Ahora bien, en dicho momento inicial no es preciso ninguna valoración sobre el cumplimiento del plazo, que deberá hacerse, en su caso, en la sección de calificación, ya que una de las presunciones iuris tantum de dolo o culpa grave es el incumplimiento del deber de solicitar la declaración de concurso (art. 165.1.º LC), y si el deudor no realiza la comunicación previa en el referido plazo, ello equivaldrá al incumplimiento de dicho deber. Bajo la vigencia del derogado art. 5.3 LC, se venía entendiendo que no era un requisito que había de acreditarse ad initio con la comunicación previa, ya que siquiera cuando se presenta una solicitud de concurso voluntario sin la previa comunicación, se analiza en el auto que lo declara el cumplimiento del plazo para presentar la solicitud que impone el precepto (AJM Cádiz 5-2-2010).

Transcurridos tres meses de la comunicación al juzgado, el deudor, haya o no alcanzado un acuerdo de refinanciación o las adhesiones necesarias para la admisión a trámite de una propuesta anticipada de convenio, deberá solicitar la declaración de concurso dentro del mes hábil siguiente, a menos que no se encontrara en estado de insolvencia. La referencia al mes hábil parece indicar que el plazo de tres meses se refiere a meses naturales.

4. Efectos de la comunicación previa sobre las solicitudes de concurso necesario. Realizada la comunicación prevista en el art. 5 bis y mientras no transcurra el plazo de tres meses previsto en dicho precepto, no se admitirán solicitudes de concurso a instancia de otros legitimados distintos del deudor. Las solicitudes que se presenten con posterioridad sólo se proveerán cuando haya vencido el plazo del mes hábil, si el deudor no hubiera presentado solicitud de concurso. Si el deudor presenta solicitud de concurso en el citado plazo se tramitará en primer lugar conforme al art. 14. Declarado el concurso, las solicitudes presentadas previamente y las que se presenten con posterioridad se unirán a los autos, teniendo por comparecidos a los solicitantes (art. 15.3 LC). La reforma operada por la Ley 38/2011 ha modificado el art. 15.3, para precisar que no se admitirán solicitudes de concurso necesario en el plazo de los tres meses previsto en el art. 5 bis para negociar, y que no se proveerán las posteriores, hasta que transcurra el plazo del mes hábil.

Artículo 6. Solicitud del deudor (7) 


1. En el escrito de solicitud de declaración de concurso, el deudor expresará si su estado de insolvencia es actual o si lo prevé como inminente.

2. A la solicitud se acompañarán los documentos siguientes:

1.º Poder especial para solicitar el concurso. Este documento podrá ser sustituido mediante la realización de apoderamiento apud acta.

2.º La memoria expresiva de la historia económica y jurídica del deudor, de la actividad o actividades a que se haya dedicado durante los tres últimos años y de los establecimientos, oficinas y explotaciones de que sea titular, de las causas del estado en que se encuentre y de las valoraciones y propuestas sobre la viabilidad patrimonial.

Si el deudor fuera persona casada, indicará en la memoria la identidad del cónyuge, con expresión del régimen económico del matrimonio.

Si el deudor fuera persona jurídica, indicará en la memoria la identidad de los socios o asociados de que tenga constancia, de los administradores o de los liquidadores y, en su caso, del auditor de cuentas, así como si forma parte de un grupo de empresas, enumerando las entidades integradas en éste, y si tiene admitidos valores a cotización en mercado secundario oficial.

Si se tratase de una herencia, se indicarán en la memoria los datos del causante.

3.º Un inventario de bienes y derechos, con expresión de su naturaleza, lugar en que se encuentren, datos de identificación registral en su caso, valor de adquisición, correcciones valorativas que procedan y estimación del valor real actual. Se indicarán también los gravámenes, trabas y cargas que afecten a estos bienes y derechos, con expresión de su naturaleza y los datos de identificación.

4.º Relación de acreedores, por orden alfabético, con expresión de la identidad, domicilio y dirección electrónica de cada uno de ellos, así como de la cuantía y el vencimiento de los respectivos créditos y las garantías personales o reales constituidas. Si algún acreedor hubiera reclamado judicialmente el pago, se identificará el procedimiento correspondiente y se indicará el estado de las actuaciones.

5.º La plantilla de trabajadores en su caso y la identidad del órgano de representación de los mismos si lo hubiere.

3. Si el deudor estuviera legalmente obligado a llevar contabilidad, acompañará además:

1.º Cuentas anuales y, en su caso, informes de gestión o informes de auditoría correspondientes a los tres últimos ejercicios.

2.º Memoria de los cambios significativos operados en el patrimonio con posterioridad a las últimas cuentas anuales formuladas y depositadas y de las operaciones que por su naturaleza, objeto o cuantía excedan del giro o tráfico ordinario del deudor.

3.º Estados financieros intermedios elaborados con posterioridad a las últimas cuentas anuales presentadas, en el caso de que el deudor estuviese obligado a comunicarlos o remitirlos a autoridades supervisoras.

4.º En el caso de que el deudor forme parte de un grupo de empresas, como sociedad dominante o como sociedad dominada, acompañará también las cuentas anuales y el informe de gestión consolidados correspondientes a los tres últimos ejercicios sociales y el informe de auditoría emitido en relación con dichas cuentas, así como una memoria expresiva de las operaciones realizadas con otras sociedades del grupo durante ese mismo período.

4. (...)

5. Cuando no se acompañe alguno de los documentos mencionados en este artículo o faltara en ellos alguno de los requisitos o datos exigidos, el deudor deberá expresar en su solicitud la causa que lo motivara.



El art. 6 regula la solicitud de concurso del deudor y la documentación que ha de aportar, bien con la solicitud de concurso voluntario, bien a requerimiento del juez, cuando declara el concurso necesario, en el plazo de diez días desde la notificación del auto de declaración de concurso (art. 21.1.3.º LC).

El deudor debe actuar representado por Procurador y asistido de Letrado (art. 184.2 LC). El poder del Procurador ha de ser especial para presentar la solicitud, aunque se admite igualmente el otorgamiento de la representación apud acta, en cuyo caso, se entiende que comprende dicha facultad.

La solicitud ha de formularse por escrito e indicar si el estado de insolvencia es actual o inminente. El juez no queda vinculado por la calificación que haga el deudor de su insolvencia, y aun cuando alegue que es inminente puede considerarla actual (AJM núm. 1 de Cádiz de 2-11-05). El caso opuesto puede ser discutible, si alega insolvencia actual y el juez considera que es inminente, ya que el deudor pudo haber presentado la solicitud por considerar que la insolvencia era actual y que tenía el deber de solicitar el concurso, sin que en otro caso lo hubiera solicitado. No obstante es más difícil que se plantee este segundo supuesto.

Junto con la solicitud el deudor ha de presentar la documentación que relaciona el precepto, debiendo distinguirse entre los documentos que han de ser presentados por todos los deudores (poder especial o apoderamiento apud acta, memoria, inventario de bienes y derechos y relación de acreedores), y aquellos otros que varían en función del solicitante, por ejemplo, si el deudor está obligado a llevar contabilidad, se le exige determinado documentación contable, incluyendo las cuentas consolidadas en caso de grupo de sociedades, o si tiene trabajadores, ha de aportar la platilla y la identidad del órgano de representación, e incluso se prevén menciones especiales en la memoria en función de las circunstancias del deudor (si es persona casada, o persona jurídica o si se trata de una herencia).

Considero que la memoria, la relación de acreedores y el inventario de bienes y derechos deberían ir suscritos por el deudor, siendo criterio de algunos Jueces de lo Mercantil requerir la subsanación de la falta de firma de los mismos. En la práctica, el inventario de bienes y la relación de acreedores son los documentos que adolecen de mayores defectos, ya que resulta frecuente su elaboración con programas de ordenador que incluyen sumas y saldos, sin que se recojan las circunstancias anteriores previstas en el art. 6.2.3.º y 6.2.4.º LC. Y así, en el inventario de bienes y derechos se incluyen partidas contables, con saldos debe y haber, sin hacer constar los valores actuales de mercado, o las referencias registrales. Estas últimas resultan necesarias a efectos de poder ordenar la inscripción prevista en el art. 24.4 LC. En cuanto a la relación de acreedores, es necesario presentarla por orden alfabético, indicando el domicilio y dirección electrónica, que resulta necesario para que los administradores concursales puedan practicar la comunicación individualizada a que se refiere el art. 21.4 LC en relación con el art. 85 LC. En cuanto al vencimiento de los créditos resulta imprescindible que se haga constar la fecha de vencimiento de los mismos, no bastando la referencia genérica de crédito vencido. Dicha información resulta de suma importancia en el caso de los créditos tributarios, de Seguridad Social y salariales, ya que uno de los indicios reveladores de insolvencia es la falta de pago de dichas obligaciones durante los tres meses anteriores a la declaración de concurso. Asimismo la indicación de las garantías personales o reales resulta necesaria para el nombramiento de administrador concursal acreedor, ya que conforme al art. 27.2.3.º LC, debe ser titular de créditos ordinarios o con privilegio general no garantizado que figuren en el primer tercio de mayor importe. Y por último, la indicación de los procedimiento judiciales servirá para la comunicación a los Juzgados y suspensión de ejecuciones (arts. 55 y 56 LC). También deben hacerse constar los apremios administrativos, a efectos del art. 55 LC.

Respecto de la polémica cuestión de la inclusión en el inventario, del «fondo de comercio», háyase o no adquirido a título oneroso, el profesor ROJO (2004, 262) responde de forma negativa, ya que no constituye un bien en sentido técnico-jurídico de carácter mercantil, sino simplemente una cualidad de establecimiento que dota a éste de un mayor valor. Se trata de una «plusvalía» derivada de la organización de los elementos que componen el establecimiento y no debe ser incluido en el inventario.

No hay que presentar los libros de contabilidad con la solicitud, sin perjuicio de que una vez declarado el concurso, el concursado, conforme al art. 45 LC, debe poner a disposición de la administración concursal los libros de llevanza obligatoria y cualesquiera otros libros, documentos y registros relativos a los aspectos patrimoniales de su actividad profesional o empresarial.

Es posible que el deudor no haya formulado las cuentas anuales, o no hayan sido aprobadas en Junta General (en el caso de sociedades de capital), o no hayan sido presentadas a depósito en el Registro Mercantil, o éste haya rechazado el depósito. Todas estas circunstancias deben hacerse constar. Si el deudor no hubiere presentado las cuentas anuales del ejercicio anterior a la declaración de concurso, el art. 75.1 párrafo 2.º LC, en sede de informe de la administración concursal, señala que serán formuladas por los administradores concursales, con los datos que pueda obtener de los libros y documentos del deudor, de la información que éste le facilite y de cuanta otra obtenga en un plazo no superior a quince días. Este precepto ha sido objeto de críticas por los diversos profesionales que intervienen en el concurso como administradores concursales por la falta de información de que disponen en muchos casos para la elaboración de las cuentas.

Si no se acompaña la documentación indicada, o falta alguno de los requisitos o datos, deberá expresarse en la solicitud la causa que lo motive, sin que ello implique necesariamente la desestimación de la solicitud de concurso voluntario, ya que el art. 13.2 LC permite justificar la omisión de algún documento.

El deudor podrá además presentar con la solicitud propuesta anticipada de convenio, en cuyo caso serán de aplicación las especialidades del art. 191 bis, o plan de liquidación, resultando de aplicación las especialidades del art. 191 ter, siempre que el plan contenga una propuesta escrita vinculante de compra de una unidad productiva en funcionamiento, o si el deudor hubiera cesado completamente en su actividad y no tuviera en vigor contratos de trabajo.

Artículo 7. Solicitud del acreedor y de los demás legitimados (8) 


1. El acreedor que inste la declaración de concurso deberá expresar en la solicitud el título o hecho en el que de acuerdo con el art. 2.4 funda su solicitud, así como el origen, naturaleza, importe, fechas de adquisición y vencimiento y situación actual del crédito, del que acompañará documento acreditativo.

Los demás legitimados deberán expresar en la solicitud el carácter en el que la formulan, acompañando el documento del que resulte su legitimación o proponiendo la prueba para acreditarla.

2. En todo caso, se expresarán en la solicitud los medios de prueba de que se valga o pretenda valerse el solicitante para acreditar los hechos en que la fundamente. La prueba testifical no será bastante por sí sola.



1. Solicitud formulada por el acreedor. Si la solicitud la presenta el acreedor (u otros legitimados), el art. 7 LC establece la documentación que ha de aportar, que evidentemente es mucho menor que la que se exige al deudor en el art. 6.

Para solicitar el concurso, el acreedor ha de actuar representado por Procurador y asistido por Letrado (art. 184.3 LC), bastando poder general para pleitos, o en su caso, apoderamiento apud acta; debiendo tenerse en cuenta que en caso de ser trabajador, resulta de aplicación lo dispuesto en la Ley 36/2011, de 10 de octubre, Reguladora de la Jurisdicción Social (LRJS), incluidas las facultades atribuidas a Graduados Sociales y sindicatos (art. 184.6 LC).

El acreedor deberá fundar la solicitud, conforme al art. 2.4, en un título por el que se haya despachado ejecución sin que del embargo resulten bienes bastantes para el pago o en alguna de las circunstancias reveladoras de la insolvencia previstas en el citado precepto: (i) sobreseimiento general en el pago corriente de las obligaciones; (ii) embargo generalizado de bienes; (iii) alzamiento o liquidación apresurada o ruinosa de bienes; (iv) incumplimiento generalizado de obligaciones significativas (tributarias, de Seguridad Social y laborales) en los tres meses anteriores a la declaración de concurso.

A diferencia del concurso voluntario en el que rige un sistema de numerus apertus o no taxatividad, en el caso de concurso necesario, estos hechos reveladores de la insolvencia constituyen un sistema de numerus clausus o taxativo, por lo que no resultan admisibles otras causas posibles, como podría ser la existencia de un solo acreedor muy cualificado con un crédito de muy elevado importe. En este sentido, AJM núm. 2 de Madrid 16-12-04, AJM Málaga 25-4-05. Y AAP Barcelona 27-1-06 rollo 816/05. En la doctrina defienden este tesis, BERCOVITZ (2004, 39), ETXARRANDIO HERRERA (2010, 45), SÁNCHEZ-CALERO (2004, 123). Con criterio diverso y minoritario, MERCADAL VIDAL (2004, 36).

El acreedor que inste la declaración de concurso deberá expresar en la solicitud el título o hecho en el que de acuerdo con el art. 2.4 funda su solicitud, entre otras razones para permitir a la otra parte la posibilidad de oponerse conforme al art. 18 de la Ley Concursal (AAP Barcelona, Secc. 15.ª de 24-3-06).

El acreedor debe expresar las circunstancias de su crédito, en concreto, el origen, naturaleza, importe, fechas de adquisición y vencimiento y situación actual del crédito, y además acompañar documento justificativo.

Aunque lo habitual será que el crédito del acreedor instante esté vencido, resulta admisible que el crédito aún no haya vencido (Auto JM núm. 2 de Bilbao de 28 de mayo de 2007, Concurso 70/2007 y AAP Madrid 8-5-08, Rollo 305/2007).

El origen hace referencia a la fuente de la obligación contraída. La naturaleza se refiere tanto a su carácter garantizado, y en su caso al tipo de garantía (personal o real), como a la calificación del crédito (con privilegio, especial o general, ordinario o subordinado). El importe se refiere a su cuantía, en caso de ser dinerario, o en otro caso, deberá indicarse si fuera posible, su cuantificación en metálico, a efectos del art. 88 LC. La fecha de adquisición resulta necesaria a efectos de la legitimación para instar el concurso, ya que carece de ella el acreedor que en los seis meses anteriores a la declaración de concurso hubiere adquirido el crédito ya vencido, a título singular y por actos inter vivos (art. 3.2 de la Ley Concursal). La indicación de la fecha de vencimiento resulta importante a efectos de la celebración de la vista del art. 19 de la Ley Concursal, si el deudor formulara oposición en los casos del art. 15.2 LC, ya que el deudor deberá consignar en el acto de la vista el importe de dicho crédito a disposición del acreedor, o acreditar haberlo hecho antes de la vista, o manifestar la causa de la falta de consignación (art. 19.1 de la Ley Concursal). La expresión «situación actual del crédito» implica que haya de indicarse si el mismo está vencido, si el deudor se encuentra en mora, si ha sido judicialmente reclamado, el estado del procedimiento, en su caso, si se ha dictado sentencia, y si se ha instado la ejecución. Si el acreedor es titular de dos o más créditos, deberá expresar estas circunstancias respecto de todos los créditos que ostente (ROJO; 2004, 280).

La presentación del documento acreditativo consiste y sólo puede consistir en la presentación de dicho título por el que se haya despachado ejecución o apremio, y la diligencia por la que se acredite la inexistencia de bienes libres bastantes para el pago (Auto JM núm. 1 Málaga de 25-4-2005).

El juez del concurso debe examinar el título de crédito invocado y los motivos esgrimidos por la otra parte para negar la legitimación del solicitante, pero no puede suplir al órgano jurisdiccional o arbitral al que corresponde dirimir el litigio entre las partes para decidir cuál de los contendientes es acreedor del otro (AJM núm. 1 de A Coruña 13-7-05).

De no expresarse las circunstancias expuestas o no presentarse dichos documentos, la Ley Concursal prevé un plazo único de subsanación o justificación (art. 13.2), cuya característica esencial es que se trata de un plazo perentorio e improrrogable. Si no se subsanaran los defectos apreciados, el juez dictará auto declarando no haber lugar a la declaración del concurso (art. 13.2 de la Ley Concursal).

Considero que además el acreedor deberá indicar y justificar en la solicitud que concurre una pluralidad de acreedores (al menos dos), ya que constituye presupuesto objetivo del concurso, la insolvencia del deudor común, lo que supone la concurrencia de una pluralidad de acreedores sobre el patrimonio de dicho deudor. Se trata de un requisito subsanable y el juez, antes de admitir a trámite la solicitud, debe requerir al solicitante para que proceda a la subsanación, conforme al art. 13 LC, en el plazo de cinco días, manifestando la existencia de otros acreedores. No puede dejarse dicha manifestación para un momento posterior, ya que aunque habrá casos en que podrá acreditarse posteriormente, por ejemplo cuando se oponga el deudor y se convoque vista, en otros supuestos no habrá trámite que permita acreditar la concurrencia de otros acreedores (cuando no hay emplazamiento conforme al art. 15.1, o si no se formula oposición, conforme al art. 19 LC). E incluso el juez podrá practicar alguna diligencia que le interese el solicitante para comprobar la existencia de otros acreedores (como puede ser librar oficios a organismos públicos). BERCOVITZ RODRÍGUEZ-CANO (2004, 40) considera que la pluralidad de acreedores sólo ha de acreditarse aunque sea indirectamente en determinados supuestos del art. 2.4 (en los supuestos de los apartados 1.º y 4.º), pero no en los demás supuestos: título por el cual se haya despachado ejecución o apremio sin que del embargo resultasen bienes libres bastantes para el pago, alzamiento o la liquidación apresurada o ruinosa de sus bienes por el deudor, e incumplimiento generalizado de obligaciones tributarias o de Seguridad Social. La profesora PULGAR (2004, 270-271) considera que corresponde al juez en fase de admisión a trámite de la solicitud de concurso la verificación de una pluralidad de acreedores y de impagos por los medios de prueba presentados por el solicitante o por cualquier otro medio de prueba, debiendo el solicitante en su solicitud indicar los medios de prueba de que intente valerse para acreditar los hechos en que la fundamenta, y entre ellos, la pluralidad de acreedores. En el mismo sentido, AJM núm. 1 Bilbao 3-12-04, y sobre la pluralidad de acreedores, AAP Barcelona, Secc. 15.ª 30-11-06 y 22-2-07, y AAP Vizcaya, Secc. 4.ª, de 5-5-06.

El acreedor no sólo debe justificar su legitimación, sino que debe también expresar en la solicitud el lugar donde el deudor tenga el domicilio y el centro de intereses principales, a efectos de la determinación de la competencia, que ha de ser examinada de oficio por el Juez (art. 10.4 de la Ley Concursal).

2. Solicitud conjunta de concurso de varios acreedores. Es posible la solicitud conjunta de concurso por varios acreedores de un mismo deudor, pero si se hace uso de la facultad prevista en el art. 25.2 LC, que permite la declaración conjunta de concurso de varios deudores, es necesario que los acreedores lo sean de todos los deudores. Podríamos plantearnos si tratándose de dos sociedades del mismo grupo, puede ser solicitada la declaración de concurso de dichas sociedades por dos acreedores, pertenecientes también a un grupo de sociedades, cuando cada uno de ellos es acreedor sólo de una de aquellas sociedades. En principio parece que el art. 25.2 Ley Concursal exige que el acreedor solicitante lo sea de todas las sociedades respecto de las que se solicita la declaración conjunta de concurso. El profesor ROJO (2004, 221) considera que no puede admitirse que varios acreedores insten en la misma solicitud la declaración judicial conjunta de concurso de varios deudores, si éstos no lo son de todos los solicitantes. En el caso de que el acreedor de un determinado deudor solicite con el acreedor de otro deudor distinto la declaración de concurso de esos dos deudores, según este autor, el juez no puede admitirla a trámite por no ser los solicitantes acreedores comunes de esos dos deudores y tampoco puede admitir una solicitud y rechazar la otra. Continúa argumentando este autor que la solicitud de declaración conjunta de concurso necesario sólo puede ser admitida a trámite respecto de todos los deudores a los que dicha solicitud se refiere. En el mismo sentido, AAP Barcelona 24-3-06.

3. Solicitud formulada por otros legitimados. Los demás legitimados deben acreditar o proponer prueba de su legitimación, indicando el carácter con que la formulan, y acompañar el documento del que resulte su legitimación o proponer prueba para acreditarla.

El artículo LC ha de ser completado con el art. 3, y en concreto con sus apartados 3.º y 4.º, para determinar los legitimados distintos de los acreedores que pueden instar el concurso necesario de un deudor. Conforme a los citados preceptos, en caso de persona jurídica, podrían presentar la solicitud, los socios, miembros o integrantes que sean personalmente responsables, conforme a la legislación vigente, de las deudas sociales, y en caso de la herencia, pueden formular la solicitud, además de los acreedores del deudor fallecido, los herederos de éste y el administrador de la herencia.

Los demás legitimados para instar el concurso necesario deben acreditar su legitimación o proponer prueba para ello. Por tanto, a diferencia de la solicitud formulada por un acreedor, con la que debe acompañarse el documento acreditativo del crédito, con la solicitud de los demás legitimados, no resulta necesario acreditar la legitimación desde ese momento inicial. En el caso de que el legitimado se limite a proponer prueba para acreditar su legitimación, se plantea un problema similar al examinado para acreditar la concurrencia de acreedores, ya que dicha prueba sólo podrá practicarse en la vista si el deudor formula oposición, sin que haya trámite específico si no se formulara. Podría entenderse igualmente, en caso de falta de oposición, que el Juez pueda acordar la práctica de alguna diligencia tendente a acreditarla, porque lo que no parece admisible es que sin dicha acreditación de la legitimación pueda declararse sin más el concurso.

Si la solicitud la formulan otros legitimados, no basta que acrediten dicha legitimación, sino que deberán igualmente fundar su solicitud en algunos de los hechos reveladores de la insolvencia del art. 2.4 de la Ley Concursal, y proponer prueba para acreditar dichos hechos conforme al apartado 2.º del art. 7, estimando igualmente necesario que desde la solicitud se justifique o al menos se proponga prueba, para acreditar, no sólo dichos hechos, sino también que concurre una pluralidad de acreedores, en los términos ya expuestos.

4. Proposición de medios de prueba. Asimismo, en la solicitud se han de expresar los medios de prueba para acreditar los hechos en que se fundamenta la solicitud, no bastando por sí sola la prueba testifical. El objeto de la prueba lo constituye la concurrencia de los presupuestos subjetivo y objetivo, y de la legitimación del solicitante.

En el momento de admisión a trámite de la solicitud de concurso necesario no es preciso demostrar la exigibilidad del crédito. Si media oposición del deudor basada en la inexistencia del hecho en que se basa la solicitud (entre lo que puede incluirse la inexistencia -por inexigible- del crédito del acreedor instante), sí deberá acreditarse, aunque sea prima facie, la exigibilidad del crédito del acreedor solicitante del concurso (Auto de la Audiencia Provincial de Córdoba, Secc. 3.ª, de 9-1-07, rollo 371/06).

El deudor podrá basar su oposición en los casos en los que procede (art. 15.2) en la inexistencia del hecho en el que se fundamenta la solicitud, o en que, aun existiendo, no se encuentra en estado de insolvencia, debiendo en este caso probar el deudor su solvencia, y si estuviera obligado a llevar contabilidad deberá basarse en la que llevara conforme a derecho. Los hechos previstos en el art. 2.4 LC, que sirven de fundamento a la solicitud de concurso necesario, pueden ser objeto de oposición por el deudor, bien alegando que el hecho como tal no existe, bien manteniendo que aun existiendo el hecho, no se encuentra en estado de insolvencia (arts. 7.2 y 18.2 LC), en cuyo caso deberá probar su solvencia sobre la base de su contabilidad si estuviera obligado legalmente a llevarla. Incumbe por tanto al acreedor instante del concurso la carga de la prueba del hecho en que funde la solicitud de declaración del concurso, y al deudor que se opone, la de su solvencia (Auto de la Audiencia Provincial de Alicante, Secc. 8.ª, de 26-1-06, rollo 8/06).

Al tiempo de instarse el concurso tan sólo puede examinarse si se aporta la acreditación documental justificativa del crédito que se aduce, y si en el trámite en oposición se argumenta la extinción del crédito, sólo podrá admitirse en caso de ser manifiesta. El trámite de oposición no puede convertirse en el idóneo para juzgar sobre la existencia y cuantía del crédito del instante, que en su caso debería hacerse a través de la comunicación y reconocimiento de créditos o bien mediante el incidente de impugnación de la lista de acreedores (AAP Barcelona, Secc. 15.ª, de 3-5-07, rollo 69/07 y 11-6-07, rollo 375/06). Por tanto, como señala el AAP Barcelona Sección 15.ª de 24-3-06, la negación de la condición de acreedor del instante del concurso, en el trámite de oposición a su declaración, tan sólo alcanza a la revisión del cumplimiento de los requisitos del art. 7.1 de la Ley Concursal, esto es, la aportación de un documento acreditativo del crédito, sin que sea necesario una prueba plena de su existencia, que en todo caso corresponderá a una fase posterior, cual es la de reconocimiento de créditos.

La falta de oposición del deudor no conlleva una declaración automática del concurso. Como señala la Audiencia Provincial de Córdoba Secc. 3.ª en Auto de 19-3-07, rollo 77/07, el juez deberá comprobar la situación de insolvencia y restantes presupuestos, entre ellos la legitimación del solicitante, máxime cuando el art. 7 LC obliga al acreedor solicitante a presentar los documentos acreditativos de su crédito. En sentido diverso, no compartido, AAP Álava, Secc. 1.ª, en Auto de 26-1-07, rollo 2/07, conforme al cual, la comprobación del presupuesto objetivo del concurso necesario es eventual, al condicionarse tal comprobación a la, también, eventual oposición del deudor. La comprobación de tal presupuesto por parte del Juzgado, de oficio, sin haberse opuesto la deudora a la solicitud de apertura, debe entenderse improcedente, siendo lo correcto y ajustado en derecho declarar en concurso, que tiene carácter de necesario, a la deudora.

«En relación al carácter preclusivo de la prueba propuesta en la solicitud de concurso necesario, hay que destacar que el art. 19.4 LC, en relación a la vista que sigue a la oposición del deudor a la solicitud de concurso necesario, admite la proposición en este acto de otros medios de pruebas adicionales a los propuestos» (AAP Islas Baleares 29-3-07).


El art. 7.2 LC señala que la prueba testifical no será bastante por sí sola para acreditar los hechos en los que se funde la solicitud de concurso necesario. Sobre este precepto se ha pronunciado el AAP Islas Baleares 29-3-07, que señala que «no obstante e, en el art. 7.2 in fine, se alude genéricamente a la insuficiencia de la prueba testifical, debiendo entenderse hecha la referencia a la prueba testifical ordinaria y no tanto a la prueba testifical mediante perito que obvia los riesgos inherentes a la prueba testifical ordinaria».

Si se dicta el auto de declaración de concurso necesario, el juez en la propia resolución requerirá al deudor para que presente en el plazo de diez días desde la notificación del auto los documentos enumerados en el art. 6 LC.

5. Otros contenidos de la solicitud del acreedor y demás legitimados. En la solicitud podrán además interesarse las medidas cautelares previas a la declaración de concurso previstas en el art. 17 LC para asegurar la integridad del patrimonio del deudor. El Juez resolverá sobre las mismas, conforme a lo previsto en la LEC en el auto admitiendo a trámite la solicitud. También podrán interesarse en la solicitud de concurso necesario las medidas previstas en el art. 1.º de la Ley Orgánica 8/2003, de 9 de julio, para la Reforma Concursal: (i) intervención de las comunicaciones del deudor; (ii) deber del deudor persona natural de residencia en ele lugar donde tenga su domicilio, e incluso el arresto domiciliario; (iii) entrada en el domicilio del deudor y su registro. El Juez resolverá sobre las medidas interesadas en la solicitud por los legitimados para instar el concurso necesario en el Auto admitiendo a trámite la solicitud.
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Sección 1.ª Jurisdicción y competencia 



Artículo 8. Juez del concurso (1) 


Son competentes para conocer del concurso los jueces de lo mercantil. La jurisdicción del juez del concurso es exclusiva y excluyente en las siguientes materias:

1.º Las acciones civiles con trascendencia patrimonial que se dirijan contra el patrimonio del concursado con excepción de las que se ejerciten en los procesos sobre capacidad, filiación, matrimonio y menores a las que se refiere el título I del libro IV de la Ley de Enjuiciamiento Civil. También conocerá de la acción a que se refiere el art. 17.1 de esta Ley.

2.º Las acciones sociales que tengan por objeto la extinción, modificación o suspensión colectivas de los contratos de trabajo en los que sea empleador el concursado, así como la suspensión o extinción de contratos de alta dirección, sin perjuicio de que cuando estas medidas supongan modificar las condiciones establecidas en convenio colectivo aplicable a estos contratos se requerirá el acuerdo de los representantes de los trabajadores. En el enjuiciamiento de estas materias, y sin perjuicio de la aplicación de las normas específicas de esta ley, deberán tenerse en cuenta los principios inspiradores de la ordenación normativa estatutaria y del proceso laboral.

Por suspensión colectiva se entienden las previstas en el art. 47 del Estatuto de los Trabajadores, incluida la reducción temporal de la jornada ordinaria diaria de trabajo.

3.º Toda ejecución frente a los bienes y derechos de contenido patrimonial del concursado, cualquiera que sea el órgano que la hubiera ordenado.

4.º Toda medida cautelar que afecte al patrimonio del concursado excepto las que se adopten en los procesos que quedan excluidos de su jurisdicción en el párrafo 1.º de este precepto y, en su caso, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 52, las adoptadas por los árbitros en las actuaciones arbitrales, sin perjuicio de la competencia del juez para acordar la suspensión de las mismas, o solicitar su levantamiento, cuando considere que puedan suponer un perjuicio para la tramitación del concurso.

5.º Las que en el procedimiento concursal debe adoptar en relación con la asistencia jurídica gratuita y, en concreto, las que le atribuye la Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Jurídica Gratuita.

6.º Las acciones de reclamación de deudas sociales interpuestas contra los socios subsidiariamente responsables de los créditos de la sociedad deudora, cualquiera que sea la fecha en que se hubiera contraído y las acciones para exigir a los socios de la sociedad deudora el desembolso de las aportaciones sociales diferidas o el cumplimiento de las prestaciones accesorias.

7.º Las acciones de responsabilidad contra los administradores o liquidadores, de derecho o de hecho, y contra los auditores por los daños y perjuicios causados, antes o después de la declaración judicial de concurso, a la persona jurídica concursada.



1. Las competencias de los Juzgados de lo Mercantil. La competencia para conocer del concurso se atribuye a los Jueces de lo Mercantil. La reforma concursal no sólo ha sido procesal y sustantiva, sino también orgánica, habiendo dado lugar a la creación, dentro del orden jurisdiccional civil, de los Juzgados de lo Mercantil (art. 86 bis), cuyo precedente se remonta a los antiguos Tribunales de Comercio, suprimidos por el Decreto de Unificación de Fueros de 1868, que entraron en funcionamiento a la vez que la citada Ley Concursal, el 1 de septiembre de 2004, y de cuya necesidad de creación se hizo eco el Pacto de Estado para la Reforma de la Justicia firmado el 28 de mayo de 2001. Aun cuando la denominación de estos juzgados alude a la naturaleza predominante en las materias atribuidas a su conocimiento, hay que señalar que no tienen atribuido el conocimiento de todas las materias mercantiles (por ejemplo se excluyen los juicios cambiarios y pretensiones relativas a contratos mercantiles) ni son exclusivamente mercantiles todas las materias sobre las que extiende su competencia (y así se atribuyen al juez del concurso competencias laborales).

El art. 8 LC reproduce lo dispuesto en el art. 86 ter 1 LOPJ introducido por la LORC, salvo en lo relativo a las modificaciones posteriores introducidas en el precepto por la Ley 11/2011 y por la Ley 38/2011.

Además de las competencias en materia concursal, los Juzgados de lo Mercantil conocen de las pretensiones que se promuevan al amparo de la normativa de sociedades mercantiles y cooperativas, en materia de transporte nacional e internacional, propiedad industrial, propiedad intelectual, publicidad, condiciones generales de la contratación, derecho marítimo, competencia desleal, de los recursos contra las resoluciones de la Dirección General de los Registros y del Notariado en materia de recurso contra la calificación del Registrador Mercantil, de los procedimientos de aplicación de los arts. 81 y 82 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea y su derecho derivado, de los procedimientos de aplicación de los artículos que determine la Ley de Defensa de la Competencia, así como para el reconocimiento y ejecución de sentencias y demás resoluciones judiciales extranjeras, cuando éstas versen sobre materias de su competencia, a no ser que, con arreglo a lo acordado en los tratados y otras normas internacionales, corresponda su conocimiento a otro Juzgado o Tribunal.

2. El principio devis atractivadel proceso concursal: la suspensión de ejecuciones. En cuanto a las competencias concursales de los Juzgados de lo Mercantil, el art. 8 LC ha de ser relacionado, principalmente, con los arts. 49 a 57 LC, en sede de efectos de la declaración de concurso sobre los acreedores, y en los arts. 64 a 66 relativos a los efectos de la declaración de concurso sobre los contratos de trabajo y a las competencias laborales del Juez del concurso. El art. 49 LC se refiere a la formación de la masa pasiva del concurso, recogiendo la llamada vis atractiva del proceso concursal, al establecer que declarado el concurso, todos los acreedores del deudor, ordinarios o no, cualesquiera que sean su nacionalidad y domicilio, quedarán integrados en la masa pasiva del concurso, sin perjuicio de las excepciones previstas en la ley. Esta vis atractiva del concurso afecta a todas las ejecuciones y apremios contra el deudor; de forma que iniciado el concurso, no podrán seguirse ningún tipo de ejecuciones, judiciales ni extrajudiciales, ni seguirse apremios administrativos ni tributarios contra el patrimonio del deudor, quedando en suspenso las que se hallan en tramitación con la única excepción de los procedimientos administrativos de ejecución en que se hubiere dictado diligencia de embargo y las ejecuciones laborales en las que se hubieren embargado bienes del concursado, todo ello con anterioridad a la fecha de declaración de concurso, siempre que los bienes embargados no resulten necesarios para la continuidad de la actividad profesional o empresarial del deudor, que podrán continuarse hasta la apertura de la liquidación (art. 55.1 LC). En cuanto a la ejecución de garantías reales, la LC las somete a un plazo de espera en los términos previstos en los arts. 56 y 57 LC, de forma que si recaen sobre bienes afectos a la continuidad de la actividad profesional o empresarial del deudor o a una unidad productiva de su titularidad, no podrán iniciarse, y quedarán en suspenso las ya iniciadas, en ambos casos, hasta que se apruebe un convenio o transcurra un año desde la declaración de concurso sin que se haya producido la apertura de la liquidación. Como excepción, no se suspenderán las ejecuciones de garantías reales iniciadas, si al tiempo de dicha declaración, ya estuvieren publicados los anuncios de subasta y la ejecución no recae sobre bienes o derechos necesarios para la continuidad de la actividad profesional o empresarial.

En cuanto a la suspensión de ejecuciones, la AP Tenerife auto 18-7-05 y AP Barcelona sección 15.ª auto 14-5-06 rollo 844/05 declaran que relacionando el art. 55 LC con el art. 568 y el 565.2 LEC, la consecuencia de la declaración del concurso no es la cancelación de los embargos trabados en las ejecuciones singulares que se sigan contra los bienes del concursado, sino su suspensión, con la consecuencia de que podrán adoptarse o mantenerse medidas de garantía de los embargos acordados y se practicarán, en todo caso, los que ya hubieren sido acordados. La reforma introducida por Ley 38/2011 permite al juez acordar el levantamiento y cancelación de los embargos trabados en ejecuciones suspendidas, a petición de la administración concursal y previa audiencia de los acreedores afectados, cuando el mantenimiento de los mismos dificultara gravemente la continuidad de la actividad profesional o empresarial del concursado. El levantamiento y cancelación no podrá acordarse respecto de embargos administrativos (art. 55.3 LC).

Debe tenerse en cuenta que el art. 24.4 LC establece que practicada la anotación preventiva o inscripción de la declaración de concurso en los Registros Públicos donde consten bienes o derechos inscritos, no podrán anotarse más embargos o secuestros posteriores a la declaración de concurso, que los acordados por el Juez de éste, salvo lo establecido en el art. 55.1 LC que se refiere a la posibilidad excepcional de continuar ejecuciones laborales o apremios administrativos. Ahora bien, si se procede a la enajenación de bienes, antes o durante la fase de liquidación, parece necesario que se proceda a la cancelación de embargos, ya que los mismos no van a poderse hacer efectivos durante el concurso, ya que a los créditos se les dará el tratamiento concursal que corresponda, sin que el embargo otorgue en el concurso preferencia alguna. Y siendo la cancelación del embargo una actuación de ejecución, la competencia corresponde al juez del concurso (art. 8.3.º LC y art. 84 LH, JM núm. 1 Málaga auto 16-11-07, autos 334/2005, JM núm. 1 Las Palmas auto 3-1-05 y JM núm. 1 Cádiz auto 30-7-08, autos 247/07). El art. 149.3 LC (introducido por Ley 38/2011) prevé, en sede de liquidación, que el auto de aprobación del remate o de la transmisión de los bienes o derechos realizados ya sea de forma separada, por lotes o formando parte de una empresa o unidad productiva, acuerde la cancelación de todas las cargas anteriores al concurso constituidas a favor de créditos concursales que no gocen de privilegio especial conforme al art. 90.

Corresponde al juez del concurso decidir si los bienes son o no necesarios para la continuación de la actividad profesional o empresarial, a efectos de la aplicación de la excepción del art. 55.1 párrafo 2.º), y si están afectos a la actividad empresarial a los efectos del art. 56 LC (art. 56.5 LC, y STCJ 19-10-05 y 22-12-06).

La competencia para resolver sobre si procede o no la paralización de la ejecución, y en concreto la suspensión de la subasta, corresponde al juez que conoce de la ejecución hipotecaria, quien deberá resolver partiendo de lo resuelto por el juez del concurso sobre la pertenencia o no al patrimonio del concursado del bien objeto de la ejecución hipotecaria y sobre el carácter de afecto a la actividad profesional o empresarial del concursado o a una unidad productiva de su titularidad del bien (AAP Madrid sección 28.ª 20-9-07 rollo 360/07).

No procede la suspensión de la ejecución contra empresa no declarada en concurso, por el hecho de que uno de los deudores solidarios haya sido declarado en concurso de acreedores ni porque la empresa no declarada en concurso haya afianzado las deudas de la declarada en concurso, ya que el fallo de la sentencia contiene una condena solidaria no sujeta a limitación alguna (TSJ Málaga 9-3-2006, Rec. 184/2006).

3. La competencia para conocer de procesos declarativos y medidas cautelares. La vis atractiva es más débil en cuanto a las pretensiones declarativas, limitadas a las acciones civiles con trascendencia patrimonial que se dirijan contra el patrimonio del concursado (salvo las que se ejerciten en procesos sobre capacidad, filiación, matrimonio y menores), lo que excluye las acciones que pueda ejercitar el concursado, aunque tengan trascendencia sobre su patrimonio, para cuyo conocimiento resultarían competentes los Juzgados de Primera Instancia (AJM núm. 1 de Bilbao de 20-6-06, autos 214/2006).

Los arts. 50 y 51 LC distingue según que el procedimiento estuviera o no iniciado a la fecha de la declaración de concurso. Sobre la aplicación de estos preceptos, se ha pronunciado el AAP Madrid Sección 28.ª 25-10-07 Rollo 176/07, que señala que no resulta relevante la fecha de la presentación de la solicitud de declaración de concurso, sino la de la declaración, pues todos los efectos del concurso se vinculan a la declaración (arts. 21.2, 49, 51, 53, 55, 56, 58, 59, 60, 61 y 71 LC); y que si al tiempo de la presentación de la demanda de juicio declarativo no se había declarado el concurso no resulta de aplicación el art. 50 y sí el art. 51.1 LC, de modo que la competencia para conocer de la demanda corresponde al Juzgado de Primera Instancia que debe tramitarlo hasta la firmeza de la sentencia.

También resulta competente el juez del concurso, aunque no lo mencione expresamente el art. 8 LC, para las acciones de resolución de los contratos en interés del concurso (art. 61 LC), o por incumplimiento (art. 62 LC), así como para conocer de los incidentes concursales previstos en la Ley Concursal, como los de impugnación del inventario o la lista de acreedores. Ha olvidado el legislador incluir en el art. 8 de la Ley Concursal y el art. 86 ter.1 LOPJ la referencia a la competencia para conocer de la acción de responsabilidad contra los administradores concursales, que la Ley Concursal en su art. 36.4 atribuye al juez que conozca o haya conocido del concurso.

E igualmente, consecuencia del principio de vis atractiva, se atribuye competencia al juez del concurso para conocer de medidas cautelares salvo las que se adopten en procesos excluidos de su jurisdicción.

El juez del concurso es competente para conocer de medidas cautelares previas a la demanda principal presentadas ante el Juzgado de instancia cuando la mercantil demandada no estaba sometida a concurso (AAP Murcia 27-7-06).

4. Las competencias laborales del juez del concurso. Una de las principales novedades de la Ley Concursal, y quizás uno de los aspectos más criticados, es precisamente la atribución de competencias declarativas laborales al juez del concurso. El art. 8.2.º LC atribuye competencia al juez del concurso para conocer de las acciones sociales que tengan por objeto la extinción, modificación y suspensión colectivas de los contratos de trabajo en que sea empleador el concursado, y de la suspensión o extinción de contratos de alta dirección. Dicho precepto ha de ser completado con lo previsto en los arts. 64 a 66 LC y en los arts. 40, 41, 47 y 51 ET. Aunque no lo diga el art. 8.2 LC, las medidas han de fundarse en causas económicas, técnicas, organizativas o de producción. El apartado 1.º del art. 64 ha sido modificado por Ley 38/2011 para aclarar que la competencia del juez del concurso se refiere a las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo de carácter colectivo, entre las que se incluyen los traslados colectivos. Dicha Ley ha introducido un párrafo 2.º en el art. 8 para que se entienda comprendida en la suspensión colectiva la reducción temporal de jornada, que fue introducida en el apartado 2.º del art. 47 ET por la Ley 35/2010, como instrumento que favorece la flexibilidad interna de la relación laboral. Aun cuando el art. 8.2 se refiere a la suspensión colectiva de los contratos de trabajo, tanto respecto de dicha medida como de la de reducción temporal de jornada, considero que el juez del concurso resulta competente cualquiera que sea el número de trabajadores afectados, y la plantilla de la empresa, ya que el precepto prevé un período de consultas sin prever límites cuantitativos (art. 47 ET redactado por RD-Ley 3/12), a diferencia de lo previsto en el art. 51 ET para los despidos colectivos.

Por último, debe tenerse en cuenta que el art. 64.10 LC considera extinciones de carácter colectivo las acciones resolutorias individuales interpuestas al amparo del art. 50 del Estatuto de los Trabajadores motivadas por la situación económica o de insolvencia del concursado, desde que se acuerde la iniciación del expediente previsto en este artículo, para la extinción de los contratos. Acordada la iniciación del expediente previsto en este artículo, la totalidad de los procesos individuales seguidos frente a la concursada, posteriores a la solicitud del concurso, pendientes de resolución firme, se suspenderán hasta que adquiera firmeza el auto que ponga fin al expediente de extinción colectiva.

En cuanto a la competencia del juez del concurso para conocer de las acciones sociales que tengan por objeto la suspensión o extinción de contratos de alta dirección, debe tenerse en cuenta que conforme al art. 65 LC, la decisión corresponde a la administración concursal, pudiendo ser impugnada ante el juez del concurso.

Artículo 9. Extensión de la jurisdicción (2) 


1. La jurisdicción del juez se extiende a todas las cuestiones prejudiciales civiles, con excepción de las excluidas en el art. 8, las administrativas o las sociales directamente relacionadas con el concurso o cuya resolución sea necesaria para el buen desarrollo del procedimiento concursal.

2. La decisión sobre las cuestiones a las que se refiere el apartado anterior no surtirán efecto fuera del proceso concursal en que se produzca.



1. Cuestiones prejudiciales civiles, administrativas y sociales. El art. 9 LC aborda la cuestión de las cuestiones prejudiciales no penales (civiles, administrativas y sociales), debiendo ser relacionado con el art. 10 LOPJ, en cuyo apartado 1.º se prevé que, a los solos efectos prejudiciales, cada orden jurisdiccional pueda conocer de asuntos que no le estén atribuidos privativamente. También debe tenerse en cuenta lo dispuesto en el art. 42 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que señala que a los solos efectos prejudiciales, los tribunales civiles podrán conocer de asuntos que estén atribuidos a los tribunales de los órganos contencioso-administrativo y social, y que la decisión de los tribunales civiles sobre dichas cuestiones no surtirá efecto fuera del proceso en que se produzca.

El art. 9 LC extiende la competencia prejudicial del juez del concurso a las acciones civiles, excepto las excluidas por el art. 8 LC, es decir, las que se ejerciten en procesos sobre capacidad, filiación, matrimonio y menores del Título I del Libro IV de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y a las acciones administrativas y sociales, directamente relacionadas con el concurso o cuya resolución sea necesario para el buen desarrollo del procedimiento concursal. En la redacción originaria del precepto, anterior a la Ley 38/2011, no se incluía la referencia a las cuestiones civiles.

Deberá ser el juez del concurso el que valore la apreciación de las circunstancias que indica el precepto, es decir, deberá apreciar en cada caso, si las cuestiones están directamente relacionadas con el concurso o si su resolución es necesaria para el buen desarrollo del procedimiento concursal. En aplicación de este precepto, el auto JM núm. 1 de Cádiz de 9-8-07 resuelve una cuestión prejudicial administrativa, sobre las retenciones tributarias a practicar, a las indemnizaciones a los trabajadores fijadas por el juez del concurso. Y el auto JM núm. 1 de Oviedo de 19-7-05 denegó la petición de paralización de la decisión que pudiera adoptar la Real Federación Española de Fútbol por no apreciarse la instrumentalidad exigida en el art. 9 LC.

El TCJ ha declarado que corresponde a la Administración tributaria resolver acerca de la existencia del derecho a una devolución tributaria, por lo que el crédito figura inicialmente en la masa activa «condicionado» o «pendiente» de que el derecho a la devolución exista efectivamente (SSTCJ 22-6-09 y 25-6-07). Si incluida una devolución tributaria no reconocida, la Administración plantea incidente concursal, y se dicta sentencia firme, y la Administración no puede plantear ya conflicto de jurisdicción para mantener su competencia (STCE de 6-11-07). Considero que el juez debe mantener en el inventario el derecho a la devolución, advirtiendo de la provisionalidad y el carácter informador del inventario, reconociendo la competencia de la Administración tributaria (SJM núm. 1 Cádiz 25-3-11, autos 430/10).

El apartado 2.º del art. 9 ha sido introducido por la Ley 38/2011 para incidir, en línea con lo establecido en el art. 42.2 LEC, que la decisión sobre cuestiones prejudiciales por el juez del concurso no surte efecto fuera del proceso concursal (incidenter tantum).

El auto JM Santander de 14-10-08 señala que la competencia a efectos prejudiciales no permite que el juez del concurso fije los efectos de la sucesión de empresa a efectos laborales por desplegar la eficacia de dicho pronunciamiento sus efectos fuera del concurso y no poseer suficiente grado de vinculación con el procedimiento, ya que lo que se solicitaba era un pronunciamiento relativo a la exclusión de la subrogación del adquirente de la unidad productiva en los créditos de la Seguridad Social del concursado. En dicho Auto (anterior a la inclusión del apartado 2.º del art. 9 por la Ley 38/2011), se concluye que el pronunciamiento solicitado tiene un carácter inocuo e irrelevante, ya que de conformidad con el art. 42.2 LEC no surtiría efecto fuera del procedimiento concursal, por lo que no obstaría a la posterior reclamación de la TGSS con los recursos legalmente establecidos, ni vincularía la decisión a adoptar por el órgano judicial competente, que no es el mercantil. Con criterio diverso, el auto AP Barcelona sección 15.ª de 27-11-07 acude al concepto de prejudicialidad para concretar qué se entiende por sucesión de empresa a efectos laborales al señalar que «fuera del concurso, el Juez Mercantil carece de competencia para decidir sobre la procedencia de la consideración de sucesión de empresa en caso de transmisión de una unidad productiva, a los efectos de que el adquirente se subrogue en las deudas de la Seguridad Social preexistentes, pero si la enajenación se realiza en la fase de liquidación de un concurso, es lógico que sea el Juez del concurso quien aplicando la normativa concursal se pronuncie sobre el alcance de la sucesión de empresa. En el ejercicio de esta competencia es lógico que se pronuncie sobre alguna cuestión de naturaleza administrativa o social pues, en la medida en que están directamente relacionadas con el concurso o son necesarias para el buen fin del procedimiento concursal, son cuestiones prejudiciales respecto de las que tiene extendida su competencia conforme al art. 9 LC».

Dada la redacción del art. 9 LC, y a pesar de la aplicación supletoria de la Ley de Enjuiciamiento Civil (Disp. Final 5.ª LC), no estimo aplicable el apartado 3.º del art. 42 LEC, que contiene la previsión de que las partes, de común acuerdo, puedan pedir y obtener la devolución de la cuestión prejudicial al órgano administrativo o judicial que corresponda, cuya decisión será vinculante para el tribunal civil.

2. Cuestiones prejudiciales penales. El art. 9 de la LC prevé la extensión de la jurisdicción del juez del concurso (incidenter tantum) a las cuestiones prejudiciales civiles, administrativas y sociales, directamente relacionadas con el concurso o cuya resolución sea necesaria para el buen desarrollo del procedimiento concursal, pero omite toda referencia a las de otra índole, y en concreto a las cuestiones prejudiciales penales. Respecto de estas últimas, no resulta de aplicación el art. 10.2 LOPJ ni el art. 40 LEC, ya que se refiere expresamente a la prejudicialidad penal el art. 189 LC, conforme a cuyo apartado 1.º, la incoación de procedimientos criminales relacionados con el concurso no provocará la suspensión de la tramitación de éste. En aplicación de dicho precepto, el auto JM núm. 1 de Cádiz de 11-10-05 desestimó la solicitud de suspensión del procedimiento concursal formulada por la concursada, con la que mostró conformidad la administración concursal, al haber sido interpuesta por aquélla una querella contra el administrador de hecho de la sociedad, por falsedad en un documento que había sido tenido en cuenta por la administración concursal para no incluir en la masa activa un derecho de crédito a favor de la entidad concursada.

Artículo 10. Competencia internacional y territorial (3) 


1. La competencia para declarar y tramitar el concurso corresponde al juez de lo mercantil en cuyo territorio tenga el deudor el centro de sus intereses principales. Si el deudor tuviese además en España su domicilio y el lugar de éste no coincidiese con el centro de sus intereses principales, será también competente, a elección del acreedor solicitante, el juez de lo mercantil en cuyo territorio radique aquél.

Por centro de los intereses principales se entenderá el lugar donde el deudor ejerce de modo habitual y reconocible por terceros la administración de tales intereses. En caso de deudor persona jurídica, se presume que el centro de sus intereses principales se halla en el lugar del domicilio social. Será ineficaz a estos efectos el cambio de domicilio efectuado en los seis meses anteriores a la solicitud del concurso.

Los efectos de este concurso, que en el ámbito internacional se considerará «concurso principal», tendrán alcance universal, comprendiendo todos los bienes del deudor, estén situados dentro o fuera de España. En el caso de que sobre los bienes situados en un Estado extranjero se abra un procedimiento de insolvencia, se tendrán en cuenta las reglas de coordinación previstas en el capítulo III del título IX de esta ley.

2. Si se hubieran presentado solicitudes de declaración del concurso ante dos o más juzgados competentes, será preferente aquel ante el que se hubiera presentado la primera solicitud.

3. Si el centro de los intereses principales no se hallase en territorio español, pero el deudor tuviese en éste un establecimiento, será competente el juez de lo mercantil en cuyo territorio radique y, de existir varios, donde se encuentre cualquiera de ellos, a elección del solicitante.

Por establecimiento se entenderá todo lugar de operaciones en el que el deudor ejerza de forma no transitoria una actividad económica con medios humanos y bienes.

Los efectos de este concurso, que en el ámbito internacional se considerará «concurso territorial», se limitarán a los bienes del deudor, afectos o no a su actividad, que estén situados en España. En el caso de que en el Estado donde el deudor tiene el centro de sus intereses principales se abra un procedimiento de insolvencia, se tendrán en cuenta las reglas de coordinación previstas en el capítulo IV del título IX de esta ley.

4. El juez examinará de oficio su competencia y determinará si ésta se basa en el apartado 1 o en el apartado 3 de este artículo.



1. Competencia territorial para conocer del concurso. La competencia territorial para declarar y tramitar el concurso se atribuye al Juez de lo Mercantil en cuyo territorio tenga el deudor el centro de sus intereses principales, entendiendo por tal el lugar donde el deudor ejerce de modo habitual y reconocible por terceros la administración de tales intereses.

Asimismo establece otro fuero de competencia, en aquellos casos en los que el deudor tiene además su domicilio en España, y no coincide con el centro de los intereses principales, será también competente, a elección del acreedor solicitante, el Juez de lo Mercantil del domicilio. Por tanto, en los casos en que la solicitud la presente el deudor, sólo será competente el Juzgado de lo Mercantil del centro de los intereses principales. Si la solicitud la presenta un acreedor, se establece un fuero electivo si el deudor tiene el domicilio en España (y no coinciden centro de intereses principales y domicilio), pudiendo el acreedor optar entre el Juzgado de lo Mercantil del centro de intereses principales y el del domicilio.

«Si bien, junto al fuero principal antes descrito, el art. 10.1 establece además un fuero electivo, éste está condicionado a que concurran los siguientes requisitos: que el deudor tenga su domicilio en España y que el domicilio del deudor esté en un lugar distinto de aquel que es el centro de sus intereses principales; solo si se cumplen ambas condiciones son territorialmente competentes los Jueces de lo Mercantil de ambos lugares y la elección corresponde al acreedor solicitante. No desvirtuada en el presente caso la presunción iuris tantum que, respecto del deudor persona jurídica, se contiene en el mismo precepto, coincidiendo, pues, el domicilio de la deudora con el centro de administración de sus intereses, falta una de las dos condiciones para que opere el indicado fuero electivo» (ATS 19-5-10).


La norma de competencia territorial del art. 10.1 tiene el carácter de fuero imperativo (ATS 18-2-09).

La LC establece una presunción en el caso del deudor persona jurídica. En dicho supuesto, se presume que el centro de intereses principales se halla en el lugar del domicilio social. Hubiera sido deseable que la LC estableciera la misma presunción en el caso del deudor persona física, o simplemente que hubiera establecido como fuero de competencia de las personas físicas el del lugar de su domicilio. La doctrina mantiene que en el caso de personas naturales, si se dedican a una actividad profesional, comercial o empresarial independiente, el centro de intereses principales estará donde se localice su centro profesional, en los demás casos, en el lugar de residencia habitual. Para la herencia yacente debería estarse al lugar del último domicilio del causante.

Para evitar el llamado forum shopping, o elección por el deudor del fuero de competencia, el art. 10.1 párrafo 2.º in fine declara ineficaz, a efectos de competencia territorial, el cambio de domicilio efectuado en los seis meses anteriores a la solicitud del concurso. El término inicial para computar el plazo de seis meses es la fecha de publicación en el BORME del cambio de domicilio social, no la fecha de adopción del acuerdo social (ATS 11-3-09). Sobre el traslado del centro de intereses principales, resulta ilustrativa la STJCE Staubitz-Screider.

En el AJM núm. 1 de Cádiz de 4-3-08 se analiza la competencia en un caso de declaración conjunta de concurso voluntario de dos sociedades de un grupo y, en concreto, se estudia el centro de intereses principales de una de ellas que cambió su domicilio a otra provincia antes de la declaración de concurso, sin que pueda estimarse ineficaz, al haber transcurrido más de seis meses.

El art. 10.2 contiene una regla específica para el caso de que se hubieran presentado varias solicitudes (dos o más) ante diversos Juzgados competentes, resultando preferente el Juzgado ante el que se hubiera presentado la primera solicitud (art. 10.2 LC). Este precepto resultará de aplicación en los casos de concurso necesario en los que dos o más acreedores hayan presentado la solicitud ante los Juzgados del domicilio social y del centro de intereses principales si no coinciden. Asimismo, podría plantearse su aplicación en los casos en los que las diversas solicitudes hayan sido turnadas a varios Juzgados de la misma población, pero se trata más de un tema de reparto y acumulación de procesos. El art. 15.2 LC prevé que una vez admitida a trámite una solicitud de concurso necesario, las que se presenten con posterioridad se acumularán a la primeramente repartida.

Los arts. 25 y 25 bis contienen normas específicas de competencia en caso de declaración conjunta de concurso y concursos acumulados. En el primer caso, será juez competente para la declaración conjunta de concurso el del lugar donde tenga el centro de sus intereses principales el deudor con mayor pasivo y, si se trata de un grupo de sociedades, el de la sociedad dominante o, en supuestos en que el concurso no se solicite respecto de ésta, el de la sociedad de mayor pasivo. Y la competencia para la tramitación de los concursos acumulados corresponderá al juez que estuviera conociendo del concurso del deudor con mayor pasivo en el momento de la presentación de la solicitud de concurso o, en su caso, del concurso de la sociedad dominante o cuando ésta no haya sido declarada en concurso, el que primero hubiera conocido del concurso de cualquiera de las sociedades del grupo.

2. La determinación del centro de intereses principales. El apartado 2.º del art. 10.1 LC presume que en caso de deudor persona jurídica, el centro de intereses principales se halla en el lugar del domicilio social. Y conforme al Reglamento (CE) del Consejo 1346/2000, la citada presunción admite prueba en contrario (AAP Las Palmas 1-12-05). El centro de intereses principales se define como el lugar donde el deudor ejerce de modo habitual y reconocible por terceros la administración de tales intereses. El Reglamento 1346/2000 no define en su articulado el concepto de centro de intereses principales, si bien, la definición la podemos encontrar en su Exposición de Motivos, en cuyo apartado 13 señala que «el centro principal de intereses debería corresponder al lugar donde el deudor lleve a cabo de manera habitual la administración de sus intereses y que, por consiguiente, pueda ser averiguado por terceros». Y en el Informe Virgos-Schmidt de 8 de julio de 1996, sobre el Convenio de Bruselas de 23 de noviembre de 1995, precedente del Reglamento 1346/2000, se establece en su apartado 75 que «el concepto de centro de los intereses principales debe interpretarse como el lugar donde el deudor ejerce de modo habitual, y por tanto, reconocible por terceros, la administración de sus intereses». Y en el mismo Informe (que puede servir como pauta interpretativa del art. 10 LC), se aclara que con la expresión intereses se intenta comprender las principales actividades comerciales, industriales, profesionales y económicas en general.

Asimismo sirve para analizar el concepto de centro de intereses principales, la doctrina jurisprudencial recogida en la Sentencia del Pleno del TJCE de 2-5-06, Asunto Eurofood, referida a la competencia para conocer del procedimiento de insolvencia de una sociedad filial de un grupo, y que analiza el concepto de centro de intereses principales y la presunción de coincidencia con el lugar del domicilio, que aunque referido a un caso con elemento extranjero, puede resultar aplicable mutatis mutandi, que señala: «sólo puede desvirtuarse la presunción enunciada en el art. 3, apartado 1, segunda frase, del Reglamento, según la cual el centro de intereses principales de dicha filial se encuentra en el Estado miembro en el que tiene su domicilio social, si existen elementos objetivos que puedan ser comprobados por terceros y que permitan establecer que la situación real no coincide con la situación que aparentemente refleja la ubicación del citado domicilio social. Éste podría ser el caso, entre otros, de una sociedad que no ejerza ninguna actividad en el territorio del Estado miembro en el que tiene su domicilio social. En cambio, cuando una sociedad ejerce su actividad en el territorio del Estado miembro en el que tiene su domicilio social, el mero hecho de que sus decisiones económicas sean o puedan ser controladas por una sociedad matriz cuyo domicilio social se encuentre en otro Estado miembro no basta para desvirtuar la presunción prevista en el Reglamento». En la doctrina, VIRGOS (2004, 515) señala que para fijar el centro de intereses principales debe atenderse al lugar donde se desarrollan las funciones que típicamente corresponden a una sede central, tales como son las siguientes: (i) Relaciones con aportantes de fondos (accionistas y acreedores externos), incluyendo la captación de capital y la publicación de cuentas; (ii) La adopción de decisiones estratégicas y de fijación de políticas y objetivos empresariales; (iii) La supervisión general de actividades empresariales; (iv) La gestión de la tesorería; y (v) La prestación de servicios que gozan de economías de escala o de gama para toda la organización, en particular su representación legal.

«La presunción de que el centro de los intereses principales se halla en el lugar del domicilio social tiene, indudablemente, la naturaleza de presunción iuris tantum, pues las presunciones iuris et de iure, en tanto que ficciones del legislador, son excepcionales. Por ello, aun cuando se mantuviera la discutible tesis de que a los efectos de competencia territorial el domicilio del deudor es el que conste en el Registro Mercantil al tiempo de la solicitud del concurso y no el que fue aprobado por los órganos societarios con más de seis meses de antelación, pero sin constancia registral, el hecho probado del cambio de domicilio real habría de ser considerado como un dato más a los efectos de concluir que el centro de los intereses principales de la solicitante está, inequívocamente, en Málaga, pues de la documentación aportada por dicha solicitante aparece meridianamente claro que el nexo entre dicha mercantil y la ciudad de Córdoba se limita a las consecuencias estrictamente necesarias del hecho de que en el Registro Mercantil conste todavía el domicilio social originario. Tanto las alegaciones de la solicitante como el auto del Juzgado de lo Mercantil de Córdoba enumeran una serie de razones sobradamente elocuentes para concluir que el centro de los intereses principales de la solicitante se halla en la ciudad de Málaga, pues allí es donde se ha realizado su única actividad empresarial notoria (la construcción de una mezquita), allí es donde se tramitan los procedimientos judiciales de despido y reclamaciones de cantidad, allí es donde se han perfeccionado los contratos para la ejecución de las obras promovidas por la solicitante, y allí es donde se haya el despacho u oficina de la entidad para la gestión o administración de tal actividad» (Auto TSJ Andalucía 24-7-06).


3. Competencia internacional: concurso principal y territorial. La competencia internacional se rige por el criterio de territorialidad. En el ámbito internacional se distingue entre un concurso principal y un concurso territorial (arts. 10.1 párrafo 3.º y 10.3 de la Ley Concursal). Ahora bien, debe tenerse en cuenta asimismo la normativa comunitaria, y en concreto: (i) Reglamento (CE) 1346/2000, sobre procedimientos de insolvencia (Dinamarca no es parte); (ii) Directiva 2001/24/CEE del Parlamento Europeo y del Consejo relativa al saneamiento y a la liquidación de las entidades de crédito; (iii) Directiva 2001/17/CE del Parlamento Europeo y del Consejo relativa al saneamiento y a la liquidación de las entidades de crédito (transpuesta por Ley 34/2003 de 4 de noviembre).

La aplicación directa del citado Reglamento de Insolvencia determina una aplicación más reducida del art. 10 de la Ley Concursal, en lo que se refiere a la competencia judicial internacional; aplicándose únicamente frente a deudores cuyo centro de intereses principales se localice en un Estado no comunitario o en Dinamarca. Ahora bien, siempre se aplicará el art. 10 de la Ley Concursal para determinar la competencia territorial interna cuando el Reglamento comunitario o la propia Ley Concursal atribuyan la competencia internacional a los órganos judiciales españoles. Es decir, el Reglamento (CE) 1346/2000, de 20 de mayo, sobre procedimientos de insolvencia, desplaza a la Ley Concursal sólo en los casos que entran dentro de su ámbito de aplicación (Estados miembros de la Unión Europea excepto Dinamarca).

Cuando el deudor tiene el centro de intereses principales en España son competentes los órganos judiciales españoles. Se considera en el ámbito internacional concurso principal, que tiene carácter universal, y comprende la totalidad de los bienes del deudor incluyendo los que se encuentran en el extranjero. Si sobre los bienes en el extranjero se abre procedimiento de insolvencia, se tendrán en cuenta las reglas de coordinación del Capítulo III del Título IX LC (normas de derecho internacional privado). También conocen de los concursos que se planteen en relación con deudores que tienen el centro de sus intereses principales en el extranjero, pero tienen en España un establecimiento, entendiendo por tal el lugar de operaciones en que el deudor ejerza de forma no transitoria una actividad económica con medios humanos y bienes. Se considera en el ámbito internacional concurso territorial. Será competente el Juez de lo Mercantil donde radique el establecimiento, y de existir varios, el de cualquiera de ellos, a elección del solicitante. Los efectos de este concurso se limitarán a los bienes del deudor, afectos o no a su actividad, que estén situados en España. Si en el Estado donde el deudor tiene el centro de intereses principales se abre un procedimiento de insolvencia, se tendrán en cuenta las reglas del Capítulo IV del Título IX LC.

Sobre la distinción entre concurso principal y territorial, resulta ilustrativo el AJM núm. 4 de Barcelona de 23-4-07, en el que se analiza la competencia internacional para conocer del procedimiento de insolvencia de una sociedad filial cuya matriz se encuentra en París, sometida a un procedimiento de insolvencia. El Auto rechaza la declinatoria planteada, y basándose en el principio de confianza mutua, al haber sido declarada la insolvencia de la matriz y demás sociedades del grupo por el Tribunal francés (que consideró que el centro de intereses se encontraba en el lugar de su dirección global del grupo) se negó a revisar los fundamentos de la resolución francesa, y declaró el concurso territorial secundario de la sociedad domiciliada en España.

El juez examinará de oficio su competencia, y determinará si se basa su competencia en el apartado 1.º o 3.º del art. 10 LC, es decir, si resulta competente porque el deudor tiene en España el centro de sus intereses principales (concurso principal) o un establecimiento (concurso territorial).

Artículo 11. Alcance internacional de la jurisdicción (4) 

En el ámbito internacional, la jurisdicción del juez del concurso comprende únicamente el conocimiento de aquellas acciones que tengan su fundamento jurídico en la legislación concursal y guarden una relación inmediata con el concurso.


1. Alcance internacional de la jurisdicción del juez del concurso. El art. 11 LC limita en el ámbito internacional la jurisdicción del juez del concurso a aquellas acciones en las que concurran las siguientes condiciones cumulativamente: (i) que tengan su fundamento en la legislación concursal; (ii) que guarden relación inmediata con el concurso.

Debe precisarse que la aplicación de este precepto es subsidiaria, ya que sólo tiene lugar cuando no se aplique el Reglamento comunitario 1346/2000, de Procedimientos de Insolvencia. El Reglamento se aplica solamente a los procedimientos en que el centro de intereses principal del deudor esté situado en la Comunidad, no resultando de aplicación a (i) Dinamarca; (ii) cualquier país de la UE, cuando sea incompatible con obligaciones en materia concursal que procedan de un convenio firmado antes de su entrada en vigor en dicho país y con uno o más terceros países; (iii) Reino Unido, en la medida en que hubiere incompatibilidad con acuerdos celebrados previamente en el marco de la Commonwealth.

El art. 11, al igual que el art. 10 sobre competencia internacional y territorial, estaba ya recogido en el Anteproyecto de 2001, y de ahí pasó al Proyecto de Ley, sin que durante su tramitación fuera modificado. Para su interpretación, deben tenerse en cuenta los parámetros de la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 22 de febrero de 1979, que aunque aplica el Convenio de Bruselas de 1968 sobre competencia judicial internacional, resulta de aplicación tras la entrada en vigor del Convenio 44/2001/CE. Y además, ha de ser completado con las normas de Derecho Internacional Privado previstas en el Título IX de la LC (arts. 199-230 LC).

2. El ámbito de aplicación del art. 11 LC y el principio de nonvis atractivadel Reglamento 1346/200/CE sobre Procedimientos de Insolvencia. Frente al Derecho interno concursal, en el que rige el principio de vis atractiva del proceso concursal (art. 49 LC), y se otorga jurisdicción exclusiva y excluyente sobre determinadas materias al juez del concurso, el art. 11 LC sigue el principio contrario de non vis atractiva en el ámbito internacional, tomando como modelo el Reglamento (CE) núm. 1346/2000, sobre procedimientos de insolvencia, que se rige por el mismo principio.

A efectos de la aplicación del art. 11 LC, y aun cuando coincida en su regulación, debe precisarse que sólo se aplica fuera del ámbito de aplicación del Reglamento. Por tanto, si el Reglamento se aplica para determinar la competencia frente a Estado miembros (excepto Dinamarca), cuando el centro de intereses principales se encuentra en la Unión Europea, el art. 11 se aplicará para determinar la competencia: (i) frente a la competencia de Estados no miembros, incluida Dinamarca; (ii) frente a la competencia de Estados miembros cuando el centro de intereses principales no está en la Unión Europea.

La Sentencia del TJCE de 2 de mayo de 2006 (Asunto Eurofood) referida a la competencia para conocer del procedimiento de insolvencia de una sociedad filial de un grupo analiza el concepto de centro de intereses principales y la presunción de coincidencia con el lugar del domicilio, referido a un caso con elemento extranjero, señalando que «el centro de intereses principales debe identificarse con arreglo a criterios objetivos que, al mismo tiempo, puedan ser comprobados por terceros. Esta objetividad y esta posibilidad de comprobación por parte de terceros son necesarias para garantizar la seguridad jurídica y la previsibilidad en relación con la determinación del órgano jurisdiccional competente para abrir un procedimiento principal de insolvencia. La seguridad jurídica y la previsibilidad revisten una importancia todavía mayor en la medida en que la determinación de la jurisdicción competente implica, conforme al art. 4, apartado 1, del Reglamento, la determinación de la ley aplicable». La Sentencia concluye que «cuando el deudor sea una filial cuyo domicilio social se encuentre en un Estado miembro diferente del Estado miembro en el que tiene su domicilio social la sociedad matriz, sólo puede desvirtuarse la presunción enunciada en el art. 3, apartado 1, segunda frase, del Reglamento, según la cual el centro de intereses principales de dicha filial se encuentra en el Estado miembro en el que tiene su domicilio social, si existen elementos objetivos que puedan ser comprobados por terceros y que permitan establecer que la situación real no coincide con la situación que aparentemente refleja la ubicación del citado domicilio social. Éste podría ser el caso, entre otros, de una sociedad que no ejerza ninguna actividad en el territorio del Estado miembro en el que tiene su domicilio social. En cambio, cuando una sociedad ejerce su actividad en el territorio del Estado miembro en el que tiene su domicilio social, el mero hecho de que sus decisiones económicas sean o puedan ser controladas por una sociedad matriz cuyo domicilio social se encuentre en otro Estado miembro no basta para desvirtuar la presunción prevista en el Reglamento».

3. El alcance de la competencia y la STJCE de 22 de febrero de 1979. Examinando el contenido del Reglamento 1346/2000 (CE), puede colegirse que en el mismo se atribuye competencia para abrir procedimientos colectivos de insolvencia, pero guarda silencio respecto del contenido material de la competencia, lo que ha sido acertadamente interpretado por la doctrina (VIRGOS-GARCIMARTÍN, en AA. VV., ROJO, A. y BELTRÁN, E., dir., 2004, 344 y ss.), en el sentido de considerar que el silencio significa que ha de relacionarse con el Convenio de Bruselas de 1968, y actualmente con el Reglamento 44/2001, de forma que no se modifica el criterio sentado por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.

El art. 1.2.b) del Convenio de Bruselas (que coincide con el mismo artículo del Reglamento 44/2001) excluye de su ámbito de aplicación «la quiebra, los convenios entre quebrado y acreedores y demás procedimientos análogos», y ha sido interpretado en la Sentencia TJCE de 22 de febrero de 1979, estableciendo como criterio delimitador que las acciones cuyo fundamento jurídico inmediato o directo se encuentre en el Derecho concursal y que se inserten estrechamente en un procedimiento de insolvencia, no entran en el ámbito de aplicación del Convenio de Bruselas (ni del Reglamento 44/01). Como puede comprobarse, este mismo criterio es el sentando en el art. 11 LC. Ello significa que en el ámbito internacional, se reserva al juez del concurso el conocimiento de las cuestiones estrictamente concursales, permaneciendo la competencia de los foros ordinarios para las demás controversias. Según los autores citados, la competencia del juez del concurso en el ámbito internacional, ya se aplique el Reglamento 1346/00 o el art. 11 LC, ha de interpretarse conforme a la mencionada STJCE de 22 de febrero de 1979, y comprende: 1.º Todas las cuestiones sobre la apertura, desarrollo y terminación del procedimiento concursal; 2.º Todas las demás acciones que se deriven directamente del procedimiento de insolvencia y guarden inmediata relación con éste; y 3.º Las medidas cautelares que sirvan a acciones incluidas en las categorías mencionadas.

El apartado que plantea mayores problemas interpretativos es el segundo de los expuestos. Según una interpretación acorde con la referida sentencia, dicha doctrina propone acertadamente que se trate de acciones que desde un punto de vista material deban tener su fundamento en el derecho concursal, no en el Derecho Común, y desde el punto de vista procesal, debe tratarse de acciones que se conecten de modo directo con el procedimiento concursal.

La STJCE de 22 de febrero de 1979 señala seis criterios de vinculación, que son: a) que la competencia funcional venga atribuida al juez de la quiebra; b) que se modifique la legitimidad procesal, y corresponda no al deudor sino al síndico; c) que se modifiquen las reglas generales de prescripción; d) que la beneficiaria de la acción sea la masa de acreedores, no un acreedor; e) que se modifiquen las reglas generales sobre la carga de la prueba; y f) que se modifiquen las propias reglas de insolvencia.

Por tanto, en el caso de acciones de Derecho Común sobre existencia, validez o cuantía de un crédito, hemos de concluir que quedan fuera de la jurisdicción del juez del concurso (a salvo que el conocimiento corresponda a la jurisdicción española, en cuyo caso sí resultarán aplicable los arts. 8 y 50 y ss. de la Ley Concursal).

En la Sentencia JM núm. 1 de Cádiz de 12-3-07 se resuelve la impugnación de la lista de acreedores por no haber sido incluido como contingente un crédito reclamado judicialmente ante el High Court de Londres, con posterioridad a la declaración de concurso. La administración concursal se niega a la inclusión del crédito por estimar incompetente a dicho Tribunal, por considerar competente el juez del concurso conforme al art. 50 LC. La sentencia estima que el incidente concursal de impugnación de la lista de acreedores no es sede adecuada para analizar la jurisdicción competente para la reclamación de cantidad y que el crédito ha de ser calificado como contingente, sin perjuicio de lo cual analiza el ámbito del art. 11 y del Reglamento de Insolvencia, en los términos expuestos, con cita de la STJC de 22 de febrero de 1979, y concluye que para la reclamación del crédito se mantiene en el ámbito internacional la jurisdicción ordinaria para conocer de la misma, y que los invocados arts. 8 y 50 LC sólo resultan aplicables para determinar la competencia objetiva del juez del concurso, una vez que se haya determinado previamente que el conocimiento del asunto corresponde a la jurisdicción española. Asimismo la sentencia dice no compartir los argumentos de la defensa de la concursada que entiende que la remisión a la ley interna del art. 4.1 del Reglamento de Insolvencia implica la aplicabilidad de los arts. 8 y 50 LC, ya que dicho precepto no viene a determinar el alcance internacional de la jurisdicción.

Artículo 12. Declinatoria (5) 


1. El deudor podrá plantear cuestión de competencia territorial por declinatoria dentro de los cinco días siguientes a aquél en que se le hubiera emplazado. También podrán plantearla los demás legitimados para solicitar la declaración de concurso, en el plazo de 10 días desde la publicación ordenada en el párrafo segundo del apartado 1 del art. 23.

2. La interposición de declinatoria, en la que el promotor estará obligado a indicar cuál es el órgano competente para conocer el concurso, no suspenderá el procedimiento concursal. En ningún caso se pronunciará el juez sobre la oposición del concursado sin que previa audiencia del Ministerio Fiscal haya resuelto la cuestión de competencia planteada. En caso de que estime la cuestión de competencia, deberá inhibirse a favor del órgano al que corresponda la competencia, con emplazamiento de las partes y remisión de lo actuado.

3. Todo lo actuado en el concurso será válido aunque se estime la declinatoria.



El art. 12 LC (modificado por RD-Ley 3/2009) regula en el procedimiento concursal la cuestión de competencia territorial por declinatoria, que se regula con carácter general en los arts. 63 a 65 LEC.

Mediante la declinatoria el demandado y los que puedan ser parte legítima en el juicio promovido podrán denunciar la falta de jurisdicción del tribunal ante el que se haya interpuesto la demanda, por corresponder el conocimiento de ésta a tribunales extranjeros, a órganos de otro orden jurisdiccional o a árbitros (art. 63.1 Ley de Enjuiciamiento Civil). El art. 12 se refiere a la declinatoria por competencia territorial que pueden plantear el deudor y los demás legitimados.

El art. 12 LC contiene reglas específicas para la tramitación de la declinatoria que han de ser completadas con lo establecido en la Ley de Enjuiciamiento Civil.

La legitimación se atribuye tanto al deudor, en caso de concurso necesario, como los demás legitimados para instar el concurso, pudiendo en este caso plantearla tanto en concurso voluntario como necesario.

El plazo para plantear la declinatoria difiere en función del sujeto legitimado. El deudor la debe plantear dentro de los 5 días siguientes al emplazamiento. La duda surge en los casos en los que el juez declara el concurso necesario sin emplazamiento del deudor, conforme al art. 15.1 LC (modificado por al Ley 38/2011), cuando la solicitud hubiera sido presentada por un acreedor y se fundara en un embargo o en una investigación de patrimonio infructuosos o que hubiera dado lugar a una declaración administrativa o judicial de insolvencia, en cuyo caso el juez ha de dictar auto de declaración de concurso el primer día hábil siguiente. El planteamiento de la declinatoria en este caso no ha sido previsto. Considero que el deudor podrá plantear la declinatoria en el recurso que interponga contra el auto del juez del concurso, al haber previsto el párrafo 2.º del art. 15.1 que el deudor y los demás interesados puedan interponer frente a este auto los recursos previstos en el art. 20 LC. Este último precepto prevé recurso de apelación contra la estimación o desestimación de la solicitud de concurso necesario, y recurso de reposición, si se trata de recurrir únicamente algunos de los demás pronunciamientos del auto. Por ello, estimo que si el deudor pretende plantear declinatoria, deberá hacerlo recurriendo en apelación.

Los demás legitimados para solicitar el concurso pueden plantear la declinatoria en el plazo de diez días desde la publicación de la declaración de concurso en el BOE.

En el escrito promoviendo la declinatoria hay que indicar el órgano competente para tramitar el concurso, sin que la declinatoria produzca el efecto de suspender el procedimiento concursal.

El juez, con carácter previo a resolver, debe dar audiencia al Ministerio Fiscal, no habiendo previsto el precepto un plazo para dicha audiencia. La cuestión de competencia ha de ser resuelta antes de que el juez pueda pronunciarse sobre la oposición del deudor a la declaración de concurso necesario.

Ante la falta de regulación de una tramitación específica de la declinatoria en el art. 12 LC, mayoritariamente se estima que han de seguirse los trámites del art. 65 LEC, en todo lo no previsto en aquel precepto (en aplicación de la DF 5.ª LC), sin que hayan de seguirse los trámites del incidente concursal.

Por tanto, aplicando la Ley de Enjuiciamiento Civil, presentada la solicitud se ha de dar traslado al Ministerio Fiscal y a las demás partes por plazo de cinco días a contar desde el siguiente a la notificación de la declinatoria. Transcurrido dicho plazo, hayan o no presentado escritos de alegaciones, el juez resolverá en el plazo de cinco días.

Si se desestima la declinatoria, el juez continúa conociendo del concurso. Si se estima la cuestión de competencia, deberá inhibirse a favor del órgano al que corresponda la competencia, con emplazamiento de las partes y remisión de lo actuado. Todo lo actuado en el concurso será válido.

Resulta polémico el régimen de recursos, al surgir dudas sobre la normativa a aplicar, si la Ley Concursal, o la propia de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Un sector doctrinal (AA.VV., ROJO, A. y BELTRÁN, E., direct., 2004, 363 y AA.VV., GUILARTE, V. y SÁNCHEZ CALERO, J., direct., 2004, 357) se inclina por aplicar el régimen de recursos propio de la LC (reposición y apelación diferida). Es decir, contra el auto que resuelva la declinatoria cabe recurso de reposición (art. 197.3 LC), y contra este auto no cabe recurso, pero las partes podrán reproducir la cuestión en la apelación más próxima siempre que hubieren formulado protesta en el plazo de cinco días (art. 197.4 LC). Por el contrario, otro sector (AA.VV., PULGAR, J. y otros, direct., 2004, 305-306) considera que la aplicación supletoria de la LEC debe ser plena, y que conforme al art. 67 LEC, no cabe recurso. En este mismo sentido, el auto JM núm. 1 de Bilbao 15-11-04, que desestima las declinatorias planteadas, y señala que conforme al art. 67.1 LEC no cabe recurso. Estimo que la Ley de Enjuiciamiento Civil sólo puede tener una aplicación supletoria, en defecto de normas específicas en la Ley Concursal, y regulando ésta el régimen de recursos en el art. 197, habrá que estar a dicha norma con preferencia sobre la normativa procesal común. Y es más, si el deudor interpone recurso de apelación contra el auto de declaración de concurso necesario de conformidad con el art. 20 LC, podrá en dicho recurso plantear la falta de competencia territorial desestimada en instancia.
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